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Streszczenie: Regulacje prawne, ktére mozemy zakwalifikowac do jednego spdjnego systemu
prawa regulujacego procedury realizacji zaméwien publicznych, musza w swojej tresci norma-
tywnej regulowac kwestie zwigzane ze sposobem udzielania zamdéwien publicznych, w szcze-
golnosci na potrzeby podmiotow sektora publicznego lub podmiotow dysponujacych srodkami
publicznymi na okreslone cele. Koniecznosé szczegdlnego i systemowego podejscia do regula-
cji zamoéwien publicznych pojawita si¢ w zwiazku z ich ogromnym znaczeniem dla sprawnego
funkcjonowania sektora publicznego, $wiadczacego bez zaktocen ustugi publiczne. W artykule
wskazano cechy pozwalajace na wyrdznienie trzech instytucji systemu zamdwien publicznych,
tj. koncesji, partnerstwa publiczno-prywatnego i klasycznych zamoéwien publicznych. Zaréwno
koncesje, jak i PPP zaliczymy do katalogu instrumentow prawnych umozliwiajacych udzielanie
zamdwien publicznych, zmierzajacych do realizacji zadan publicznych.

Stowa kluczowe: klasyczne zamowienia publiczne, partnerstwo publiczno-prywatne, konce-
sja na roboty budowlane lub ustugi.

Summary: Legal regulations that we can qualify for one coherent legal system regulating the
procedures for the implementation of public procurement have to regulate in their normative
content issues related to the way public procurement is awarded, in particular for public sector
entities or entities with public funds for specific purposes. The necessity of a special and sys-
temic approach to the regulation of public procurement appeared due to their great importance
for the smooth functioning of the public sector, providing public services without interruption.
The article deals with the identification of three institutions of the public procurement system,
concessions, public-private partnership and classical public procurement. Both concessions
and PPPs are included in the catalogue of legal instruments enabling public procurement to
pursue public tasks.

Keywords: classical public procurement, public-private partnership, construction works con-
cession or services concessions.
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1. Wstep

Sektor publiczny przy realizacji szeregu réznorodnych zadan wykorzystuje aktyw-
nie formy charakterystyczne dla prawa cywilnego, takie jak réznego rodzaju umo-
wy cywilne. Nieobce mu sa réwniez dziatania kwalifikowane do kategorii umow
publicznoprawnych skoncentrowane na realizacji okreslonych celow publicznych.
W szerokim ujgciu systemu zamowien publicznych nie sposob nie odnies¢ si¢ do
problematyki zwigzanej z zasadami i sposobem realizacji wydatkow przez podmioty
sektora publicznego. To wiasnie regulacje systemu finanséw publicznych maja dosé
znaczny wplyw na kierunek rozwoju instytucji prawa zamowien publicznych. Kon-
dycja sektora finansow publicznych definiuje istniejgce rozwigzania systemu zamo-
wien publicznych, aktywnie je rozwijajac. W chwili obecnej istnieje wspotzaleznose
stanu i1 kondycji finansow publicznych w panstwie od zakresu i rodzaju mozliwych
srodkow wykorzystywanych przy realizacji zadan publicznych i §wiadczeniu ustug
publicznych na rzecz obywateli. Im stan finansow publicznych panstwa jest bardziej
stabilny, tym zakres mozliwych $rodkéw prawnych udzielania zamoéwien publicz-
nych jest bardziej ograniczony, a ograniczenie zmierza w kierunku wykorzystywa-
nia jedynie klasycznych zamowien. Im za$ panstwowa kasa jest bardziej pusta, tym
sektor publiczny siega do coraz to nowszych mozliwosci $wiadczenia ustug publicz-
nych, w szczegolnosci opartych na wspotdziataniu z sektorem prywatnym, takich
jak umowy koncesji czy tez partnerstwo publiczno-prywatne. Mysle, ze rosnaca ten-
dencja do wykorzystywania form $wiadczenia ustug publicznych opartych na kon-
sensusie obu sektorow wigze si¢ z dynamicznie rozwijajacym si¢ spoteczenstwem
zyjacym w $wiecie szybkich zmian technologicznych, opartych na coraz to now-
szych rozwigzaniach innowacyjnych'. Regulacje systemu zamowien publicznych,
ukierunkowane jedynie na wykorzystywanie sit i zasoboéw sektora publicznego, sa
niewystarczajace w zwigzku z potrzebami i oczekiwaniami spoteczenstwa.
Regulacje prawne, ktére mozemy zakwalifikowaé¢ do jednego spojnego syste-
mu prawa regulujacego procedury realizacji zamowien publicznych, musza w swo-
jej tresci normatywnej regulowa¢ kwestie zwigzane ze sposobem udzielania za-
moéwien publicznych, w szczegélnosci uwzglednia¢ potrzeby podmiotow sektora
publicznego Iub podmiotow dysponujacych srodkami publicznymi na okreslone
cele. Konieczno$¢ szczegbdlnego i1 systemowego podejscia do regulacji zaméwien
publicznych pojawita si¢ w zwigzku z ich ogromnym znaczeniem dla sprawnego
funkcjonowania sektora publicznego, §wiadczacego bez zaktocen ustugi publiczne.
Przelomowym momentem byto uchwalenie dwoch regulacji prawnych wprowadza-
jacych instrumenty prawne wspolpracy obu sektorow, tj. ustawy o partnerstwie pu-

'W literaturze przedmiotu szczegdlnie z przetomu XIX i XX wieku raczej krytycznie podchodzo-
no do oparcia dziatan sektora publicznego na konsensusie, poza kilkoma wyjatkami, jak np. N. Her-
schel, Die Vertragsordnung als Rechtsnorm, Deutsches Recht XII, 1942, s. 753 i n. oraz W. Burckardt,
Der Vertrag im Privatrecht und im offentlichen Recht, Bern 1924.
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bliczno-prywatnym? oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane i ustugi®. Wejscie
w zycie przedmiotowych regulacji prawnych spowodowato konieczno$¢ uporzadko-
wania rozwigzan prawnych w poszczegdlnych obszarach dziatalnos$ci panstwa. Tak
wiec migdzy innymi uporzadkowano procedury udzielania zamoéwien na budowe
i eksploatacje autostrad, uchylajac dotychczasowa procedur¢ wyboru wykonawcy
zawartg w przepisach ustawy o autostradach platnych i Krajowym Funduszu Dro-
gowym i wprowadzajac tym samym jednolite procedury zawarte w ustawie partner-
skiej 1 koncesyjne;j.

Jednakze uchwalenie dwdch nowych ustaw, wprowadzajacych nowe instrumen-
ty prawne oraz procedury do systemu zamdwien publicznych, musiato wzbudzié¢
sporo watpliwosci interpretacyjnych, zwigzanych z wtasciwym doborem odpowied-
niej procedury wyboru partnera prywatnego.

Tak wigc w obszarze funkcjonowania PPP mozemy wyrozni¢ dwie procedury
wyboru partnera prywatnego, z ktorym podmiot publiczny bedzie mogt zawrzec
umowe partnerska. Partnera prywatnego mozna wytoni¢ w procedurze klasycznych
zamowien publicznych na podstawie przepisow ustawy Prawo zamowien publicz-
nych lub w procedurze okreslonej w przepisach ustawy o umowach koncesji na ro-
boty budowlane lub ustugi. W zwiazku z powyzszym pojawiaja si¢ trzy podstawowe
pojecia —klasyczne zamowienia publiczne, koncesje na roboty budowlane lub ustugi
oraz partnerstwo publiczno-prywatne, ktore wymagac bedg rozrdznienia, tak by moc
odpowiednio dobra¢ wtasciwg procedure wyboru partnera prywatnego.

Zardéwno koncesje, jak 1 PPP zaliczymy do katalogu instrumentéw prawnych
umozliwiajgcych udzielanie zamowien publicznych zmierzajacych do realizacji za-
dan publicznych. Z tym ze koncesje na roboty budowlane lub ustugi mozna wy-
dzieli¢ z szeroko rozumianego partnerstwa publiczno-prywatnego. PPP moze by¢
realizowane badz na podstawie ustawy o umowach koncesji na roboty budowlane
lub ustugi tacznie z ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym, badz na podstawie
ustawy prawo zamowien publicznych tacznie z ustawg o partnerstwie publiczno-pry-
watnym. Koncesje mogg istnie¢ w obrocie gospodarczym niezaleznie od istnienia
PPP. Od klasycznego PPP, zdefiniowanego w ustawie o partnerstwie publiczno-pry-
watnym, koncesja jako samoistny instrument wyboru partnera r6zni si¢ szeregiem
specyficznych cech. Do podstawowych elementéw odrézniajacych koncesje od PPP
mozemy zaliczy¢ forme wynagrodzenia oraz zakres i sposob podziatu ryzyka po-
mi¢dzy partnerow.

2 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, Dz.U. z 2009, nr 19,
poz. 100 ze zm.

3 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, Dz.U. nr 19,
poz. 101 ze zm., zmieniona nastgpnie ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi, Dz.U. z 2016, poz. 1920.
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2. Pierwszy element wyrozniajacy — forma wynagrodzenia

Wynagrodzenie koncesjonariusza co do zasady pochodzi z optat od uzytkownikow
koncowych. W niektorych przypadkach moze by¢ uzupekliane o ptatnosci stro-
ny publicznej, jednakze tylko w takiej wysoko$ci, by nie zminimalizowa¢ ryzyka
ekonomicznego ponoszonego przez koncesjonariusza. Orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci UE dostarcza wyjasnien pomagajacych odrézni¢ koncesje od tra-
dycyjnej definicji zamowienia publicznego. W sprawie C-324/98 Telaustria* oraz
w postanowieniu C-358/00 Buchhandler® mowa jest o tym, ze koncesje¢ odrdznia od
zamoOwienia to, ze ,,wynagrodzeniem za realizacj¢ zadania w drodze koncesji moze
by¢ mozliwos¢ eksploatacji (wykorzystywania) przedmiotu koncesji w zamian za
pobieranie optat”. Koncesja wystepuje wigc wowczas, gdy ustalony sposéb wyna-
grodzenia opiera si¢ na uprawnieniu koncesjonariusza do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w zakresie oferowanych przezen ustug i oznacza, ze ponosi on ryzyko
zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci w tym zakresie. Takie uksztalttowanie spo-
sobu wynagrodzenia wyraznie wskazuje, ze jednym z mozliwych sposobéw wyna-
grodzenia jest mozliwo$¢ pobierania przez koncesjonariusza oplaty od uzytkowni-
kow przedmiotu koncesji. W orzeczeniu TSUE w sprawie C-458/03 Parking Brixen®
wskazano wyraznie, ze:

(...) wynagrodzenie koncesjonariusza nie pochodzi od danego organu wtadzy publicznej,
lecz z kwot pieni¢znych wplacanych przez osoby trzecie z tytutu korzystania z rzeczonego
parkingu. Ten sposob wynagrodzenia oznacza, iz koncesjonariusz bierze na siebie ryzyko
zwigzane z korzystaniem ze spornych ustug, co stanowi cechg charakterystyczna konces;ji.
Z tego wzgledu w sytuacji takiej, jak ta zaistniala w postgpowaniu glownym, nie mamy do
czynienia z zamowieniem publicznym na ustugi, lecz z koncesja na §wiadczenie ustug pu-
blicznych.

W praktyce moga si¢ zdarza¢ sytuacje z jednoznacznym zakwalifikowaniem
okreslonej umowy do koncesji. Taki wniosek wyciggnaé nalezy z orzecznictwa
TSUE w sprawie C-382/057, gdzie wskazuje sig, ze:

(...) w $wietle utrwalonego orzecznictwa Trybunatu, koncesja na §wiadczenie ustug wystepu-
je wowczas, gdy ustalony sposob wynagrodzenia opiera si¢ na uprawnieniu ustugodawcy do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie oferowanych przezen ustug i oznacza, ze
ponosi on ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci w tym zakresie.

4 Orzeczenie TSUE z dnia 7 grudnia 2000 .

5 Orzeczenie TSUE z dnia 30 maja 2002 r.

¢ Orzeczenie TSUE z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
" Orzeczenie TSUE z dnia 18 lipca 2007 r.
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Jednoczesnie w tej samej sprawie Trybunal, analizujagc postanowienia umowy
1 kwalifikujac ja jako zamowienie publiczne sensu stricto, zauwazyl, ze:

Nie tylko bowiem rzeczony przedsigbiorca jest zasadniczo wynagradzany przez pelnomocni-
ka poprzez optate ustalong od tony przestanych mu odpadow, lecz ponadto bezsporne jest, ze
na podstawie spornych umow pelnomocnik zobowiazuje si¢ po pierwsze do tego, ze wszyst-
kie zainteresowane gminy beda przesytaé ogot pozostatosci odpadéw do przedsigbiorcy, a po
drugie, ze pewna minimalna ilo§¢ w skali roku zostanie przestana do przedsigbiorcy. Ponadto
rzeczone umowy przewiduja dostosowanie kwoty optaty w sytuacji, gdy rzeczywista roczna
ilo$¢ przestanych odpadow jest nizsza niz 95% lub przekracza 115% tej minimalnej gwaran-
towanej ilosci, w celu zapewnienia finansowej i ekonomicznej rownowagi przedsigbiorcy.
Przewiduja one rowniez, ze oplata jest przedmiotem rocznej rewaloryzacji odpowiadajacej
zmianom kosztow w zakresie personelu, surowcoéw i prac konserwacyjnych oraz zmianom
wskaznika finansowego. Umowy te przewiduja ponadto renegocjacje optaty, gdy z powodu
zmiany uregulowan prawnych przedsi¢biorca musi dokona¢ przekraczajacych pewien po-
ziom inwestycji, celem dostosowania si¢ do nowych wymogow.

Wynika z tego, ze umowy, ktore na pierwszy rzut oka mozna by uzna¢ za kon-
cesje ze wzgledu na mozliwo$¢ uzyskania przez koncesjonariusza wynagrodzenia
bezposrednio od uzytkownikow, kwalifikowane sg z punktu widzenia prawa wspol-
notowego jako zamoéwienia publiczne. Trzeba w tym miejscu przypomnieé, ze
Trybunal Sprawiedliwos$ci UE wielokrotnie wskazywal, ze kwestia ewentualnego
odmiennego zdefiniowania umowy w porzadku prawnym panstwa cztonkowskiego
nie ma znaczenia z punktu widzenia przepiséw dyrektywy koordynujacej procedury
udzielania zamowien publicznych i zawartej w niej definicji zamowienia publiczne-
go lub koncesji. Przepis art. 1 ust. 2 dyrektywy 2004/18 WE nie zawierat bowiem
zadnego wyraznego odestania do prawa panstw cztonkowskich w celu ustalenia jego
tresci 1 zakresu, co powoduje, ze dochodzenie, jak zakwalifikowane sg takie umowy
w prawie krajowym, nie jest wlasciwe®.

Gtowng cechg koncesji w ujeciu dyrektywy 2014/23 WE jest prawo do eksplo-
atacji obiektow budowlanych lub wykonywania ustug, ktére spowoduje przeniesie-
nie na koncesjonariusza ryzyka operacyjnego o charakterze ekonomicznym, wigza-
cego si¢ z mozliwoscig, ze nie odzyska on nakladow inwestycyjnych ani kosztow
poniesionych w zwiazku z eksploatacja obiektow budowlanych lub wykonywaniem
ustug bedgcych przedmiotem koncesji w normalnych warunkach dziatalnos$ci, nawet
jezeli czg$¢ ryzyka przejmie podmiot publiczny’. W innym przypadku, gdyby pod-
miot prywatny zostat uwolniony od ryzyka wystapienia strat przy realizacji przed-
siewzigcia, co gwarantowatoby minimalny przychod, co najmniej réwny naktadom

8 Patrz orzeczenie TSUE z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03; oraz orzeczenie
TSUE z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05.
? Pkt 18 preambuty dyrektywy 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji.
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Rys. 1. Schemat wskazujacy réznic¢ pomiedzy PPP a koncesja

Zrédto: na podstawie: PPP w statystyce — podzial ryzyk i raportowanie zobowigzan, European PPP
Expertise Centre, grudzien 2011.
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poniesionym przez partnera w zwigzku z wykonaniem umowy, mieliby$Smy sytu-
acje zblizong do klasycznego zamdwienia. Co nie wyklucza sytuacji, kiedy wyna-
grodzenie wyptaca wytacznie podmiot publiczny, kiedy odzyskanie poniesionych
naktadow przez partnera uzaleznione jest od faktycznego popytu na dana ustuge
publiczna lub tez mozliwosci jej faktycznej podazy, jednak taka sytuacja wydaje sig
wylacznie hipotetyczna. Nalezy rownoczesnie zauwazy¢, ze nie wszystkie rodzaje
dziatalnosci moga by¢ realizowane w formie koncesji. Znajdzie ona zastosowanie
w przypadkach, w ktorych odbiorca $wiadczenia moga by¢ osoby trzecie, tj. fak-
tyczni uzytkownicy przedmiotu koncesji. W innych okoliczno$ciach, kiedy odbior-
ca $wiadczenia begdzie podmiot, ktéry to §wiadczenie zamawia, bedziemy mieli do
czynienia z klasycznym zamowieniem, do ktorego udzielenia zastosowanie znajda
odpowiednie przepisy prawa zamoéwien publicznych.

W przypadku partnerstwa publiczno-prywatnego wynagrodzenie partnera pry-
watnego moze pochodzi¢ wyltacznie z ptatnosci podmiotu publicznego. Wynagro-
dzenie w PPP moze rowniez pochodzi¢ od uzytkownikow koncowych wraz z plat-
nos$ciami sektora publicznego, lecz w takim przypadku wysokos¢ platnosci od
podmiotu publicznego nie bedzie formalnie powigzana z ryzykiem ekonomicznym
zarzadzanym przez podmiot prywatny. Dzieje si¢ tak dlatego, ze w przypadku PPP
strony moga dowolnie zarzadzac ryzykiem przedsiewzigcia. W przypadku PPP pod-
miot publiczny moze pokry¢ wydatki podmiotu prywatnego w obszarze zarowno
nakladow inwestycyjnych, jak i eksploatacyjnych, a takze planowany zysk partnera
ze $rodkdéw publicznych. Pamieta¢ jednak nalezy, ze w takim przypadku bedziemy
mieli do czynienia z klasycznym zamowieniem publicznym, gdyz podmiot prywat-
ny bedzie zwolniony w zasadzie z ponoszenia ryzyka realizacji przedsiewziecia.

Mozemy rowniez stwierdzi¢, ze w sytuacji kiedy kluczowym ryzykiem bedzie
ryzyko popytu, zawsze bedziemy mieli do czynienia z koncesja. Ryzyko popytu nie
bedzie miato kluczowego znaczenia w sytuacji, przewazajacych ptatnosci ze strony
publicznej nad optatami pobieranymi od uzytkownikoéw koncowych, a z takg sytu-
acja mozemy mie¢ do czynienia przy PPP'’.

3. Element ryzyka

Kolejnym elementem odrozniajacym koncesj¢ od PPP oraz od klasycznego zamo-
wienia publicznego jest ryzyko. O ile w przypadku klasycznego zamoéwienia pu-
blicznego cale ryzyko realizacji zamowienia spoczywa na podmiocie publicznym,
o tyle w przypadku koncesji i PPP mamy do czynienia z podziatem ryzyka pomig¢dzy
partnerow. Cechg charakterystyczng zawarcia umowy koncesji bedzie przeniesienie
na koncesjonariusza ryzyka ekonomicznego zwigzanego z eksploatacja obiektow
budowlanych lub wykonywaniem ustug i obejmujacego ryzyko zwigzane z popytem
lub z podaza. Rozwigzanie, ktore znalazto si¢ w dyspozycji art. 3 ustawy o umowach

10B. Korbus, A. Panasiuk, Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik, UZP, Warszawa 2010, s. 58.
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koncesji, wprost odwotato si¢ do tresci dyrektywy 2014/23 WE. Przedmiotowa dy-
rektywa zakreslita zakres ryzyka przy udzielaniu koncesji jako ryzyko operacyjne
zwigzane z realizacjg przedmiotu koncesji, obejmujace ryzyko zwigzane z popytem
lub podaza albo oba te ryzyka jednoczesnie. Dyrektywa nie wymaga przeniesie-
nia na koncesjonariusza cato$ci ryzyka, istotne jest jednak, aby ryzyko przeniesione
na koncesjonariusza obejmowato rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak aby
jakiekolwiek potencjalne szacowane straty ponoszone przez koncesjonariusza nie
byly jedynie nominalne lub nieistotne z punktu widzenia catego projektu. Podstawa
ryzyka muszg by¢ czynniki pozostajace poza kontrolg stron, za$ ryzyka zwigzane
ze ztym zarzadzaniem czy tez dziataniem sily wyzszej nie powinny by¢ decydujace
przy klasyfikowaniu koncesji, gdyz sa czescia kazdej zawieranej umowy. Dyspozy-
cja art. 3 ust. 3 ustawy o umowach koncesji przewiduje, ze koncesjonariusz bedzie
ponosit jedynie ryzyko ekonomiczne zwiagzane z eksploatacja obiektu budowlanego
lub wykonaniem ustugi, obejmujace jednoczesnie ryzyko zwigzane z popytem lub
podaza. Pojecie ryzyka przy realizacji koncesji w ustawie o umowach koncesji zo-
stato ograniczone w stosunku do obowiazujacej dotychczas ustawy o koncesjach na
roboty budowlane Iub ustugi. Obecnie obejmuje jedynie potencjalne ryzyka, moga-
ce wystapi¢ na etapie eksploatacji obiektu budowlanego lub wykonywania ustugi,
wylaczajac z tego zakresu ryzyka mogace wystapic¢ na etapie wytwarzania aktywa,
w oparciu o ktore bedzie wykonywana koncesja ($wiadczona ustuga publiczna).
Rozwigzania przyjete w tym zakresie przez krajowego ustawodawce r6znig si¢ nie-
co od rozwigzan wprowadzonych prawem europejskim. Nalezy bowiem zauwazy¢,
ze punkt 20 preambuty do dyrektywy 2014/23 UE okresla ryzyko zwigzane z poda-
73 jako ryzyko minimalne zwigzane z realizacja rob6t budowlanych. Ponadto moz-
liwos$¢ okreslenia zakresu ryzyka operacyjnego, przyjetego w art. 3 ust. 3 ustawy
o umowach koncesji do ryzyka zwigzanego z popytem lub podaza albo do obu tych
obszaréw ryzyk, spowoduje czgstsze definiowanie przez sektor publiczny ryzyk
w obszarze zarowno podazy, jak i popytu. Dziatanie takie wynika z duzej sktonnosci
sektora publicznego do przerzucania nadmiernego ryzyka na sektor prywatny.

W ustawie o umowach koncesji silnie wyeksponowane zostaje ryzyko ekono-
miczne. W tredci art. 3 ust. 4 ustawy zostato ono zdefiniowane jako sytuacja, w kto-
rej w normalnych warunkach funkcjonowania koncesjonariusz nie ma gwarancji
odzyskania poniesionych naktadow inwestycyjnych lub kosztéw zwigzanych z eks-
ploatacja obiektow budowlanych lub wykonywaniem ustug bedacych przedmiotem
koncesji, a przeniesione na niego ryzyko obejmuje rzeczywiste poddanie si¢ waha-
niom rynku, tak aby potencjalnie szacowane straty ponoszone przez koncesjonariu-
sza nie mogty mie¢ jedynie charakteru nominalnego lub nieistotnego. W takim ujeciu
ryzyko ekonomiczne powinno wynika¢ z czynnikow, ktore pozostaja poza kontrola
stron. Przy takim rozumieniu ryzyka koncesji nalezy zwroci¢ uwagg na fakt, iz stro-
ny przedsigwzigcia sg zobowigzane do zwrdcenia wigkszej uwagi na strukturyzacje
transakcji oraz alokacje ryzyka planowanego przedsigwziecia. A to w konsekwencji
moze wplynac na koszty catego projektu, gdyz im wigksze ryzyko bedzie ciazyto
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na jednej ze stron, tym druga strona be¢dzie ponosita wicksze koszty. Nalezy jednak
podkresli¢, ze sposob, w jaki ryzyko ekonomiczne bedzie interpretowane i stosowa-
ne w praktyce, bedzie mie¢ kluczowe znaczenie z punktu widzenia akceptowalnosci
przez instytucje finansujace projekty. Rowniez wyeksponowanie w analizie ryzyka
koniecznosci okreslenia rzeczywistych strat z wykonywania koncesji, niemajacych
jedynie charakteru nominalnego, moze wptywac na faktyczne zainteresowanie pod-
miotow prywatnych ubieganiem si¢ o koncesje.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, aby zastosowa¢ w praktyce przepisy usta-
wy o umowach koncesji, trzeba nie tylko wskaza¢ zrédta finansowania koncesjona-
riusza, ale rowniez przeprowadzi¢ analize narazenia go na potencjalne wahania ryn-
ku w czasie trwania projektu. W poréwnaniu zatem z poprzednim stanem prawnym,
zgodnie z ktorym koncesjonariusz ponosit w zasadniczej czgsci ryzyko ekonomiczne
wykonywania koncesji'!, obecnie zakres ryzyka ekonomicznego ulegt rozszerzeniu.
Moze si¢ rowniez zdarzy¢, ze calos¢ ryzyka ekonomicznego danego przedsigwzigcia
bedzie ponosit partner prywatny. Z tego wzgledu, ze ryzyko jest czym$ zmiennym,
czyli raczej procesem niz stanem otoczenia, trudno jest je na samym poczatku pro-
cesu okresli¢ i zdefiniowac.

Z kolei w przypadku przedsigwzi¢¢ realizowanych w modelu PPP strony moga
dowolnie rozktada¢ pomiedzy siebie rozne kategorie ryzyka. Nie ma przy tym zad-
nego znaczenia, czy bedzie to ryzyko ekonomiczne przedsigwzigcia, czy tez inne
rodzaje ryzyk, jak chociazby zwigzane z wystapieniem sity wyzszej. Ryzyko ekono-
miczne przedsigwziecia, w tym ryzyko popytu, nie ma wigkszego znaczenia z tego
wzgledu, iz w tego typu przedsiewzigciach moga z powodzeniem wystepowac rozne
formy ptatnosci uzaleznione od dostepnosci ustug lub tez zwigzane z gotowosciag do
realizacji ustugi publiczne;j.

4. Inne elementy wyrozniajace poszczegolne instytucje prawne

4.1. Przedmiot zamowienia

Do pozostatych elementéw odrézniajacych PPP i koncesje od klasycznych zamo-
wien publicznych zaliczytbym réwniez przedmiot zaméwienia. O ile w przypad-
ku umowy koncesji na roboty budowlane zobowigzanie koncesjonariusza obejmuje
zaprojektowanie, wybudowanie, finansowanie i eksploatacje aktywa, na podstawie
ktorego bedzie $wiadczona ustuga publicznie, o tyle w przypadku koncesji na ustugi
bedzie to tylko finansowanie i eksploatacja. A zatem zakres zobowigzan koncesjo-
nariusza jest $cisle zwigzany z zakresem wyznaczanym przez ustawe¢ o umowach
koncesji na roboty budowlane Iub ustugi. Nalezy réwnoczesnie zauwazy¢, ze nie
wszystkie rodzaje dziatalnosci moga by¢ realizowane w formie koncesji. Znajdzie

I Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, Dz.U. nr 19,
poz. 101 ze zm., art. 3 ust. 3.
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ona zastosowanie w przypadkach, w ktorych odbiorca §wiadczenia mogg by¢ osoby
trzecie, tj. faktyczni uzytkownicy przedmiotu koncesji. W innych okolicznosciach,
kiedy odbiorcg $wiadczenia bedzie podmiot, ktory to §wiadczenie zamawia, bedzie-
my mieli do czynienia z klasycznym zamowieniem, do udzielenia ktérego zastoso-
wanie znajda odpowiednie przepisy PZP.

W przypadku PPP zobowigzania stron takiej umowy podlegaja wzglednej swo-
bodzie umow. Umowe partnerska od klasycznego zaméwienia publicznego odréz-
nia¢ bedzie konieczno$¢ wspodlnej realizacji zadania przez obie strony. W przypadku
klasycznego zamdwienia publicznego to podmiot publiczny samodzielnie, na bazie
nabytego aktywa, realizuje zadania publiczne. Wspotpraca w umowie PPP nie ogra-
nicza si¢ wylacznie do nabycia ustug, dostaw lub robot budowlanych w zamian za
ustalong zaptate, jak w klasycznym zamowieniu publicznym'2.

4.2. Wlasnos¢ aktywow przedsiewziecia

Wtasnos¢ aktywow przedsiewziecia w umowie koncesji najczesciej pozostaje po
stronie sektora publicznego, aczkolwiek nie ma przeszkod, aby wilasnos$¢ zostata
przeniesiona na stron¢ prywatng. W przypadku uméw PPP kwestia wtasno$ci zazwy-
czaj jest jedng z dyskusyjnych materii. Strony w procesie toczacych si¢ negocjacji
powinny jednoznacznie okresli¢, kto po zakonczeniu umowy stanie si¢ wlascicielem
aktywa. Nalezy pamieta¢, ze nie zawsze przejecie wlasnosci do aktywa po zakon-
czeniu umowy bedzie korzystne dla strony publicznej. Przy ocenie ryzyka przedsig-
wziecia trzeba uwzgledni¢ ryzyko warto$ci rezydualnej, ktore bedzie mialo wptyw
na koncowg warto$¢ aktywa, na bazie ktdrego §wiadczona byta ustuga publiczna.

Kolejnym dos¢ waznym aspektem wymagajacym analizy jest kwestia nakladow
ponoszonych na utrzymanie aktywa w nalezytym stanie, zazwyczaj przez strong
prywatna. Jezeli aktywo z koncem umowy bedzie przechodzilo na wlasnosc¢ strony
publicznej, to nalezy si¢ liczy¢ z tym, Zze zaangazowanie i checi strony prywatnej do
ponoszenia naktadéw pod koniec trwania umowy beda znikome, a to moze wptynaé
na warto$¢ koncowg aktywa.

Jak zauwazytem wyzej, umowy koncesyjne moga, ale nie muszg, pociggacé za
soba przekazanie wlasnosci na rzecz podmiotu publicznego do wytworzonych ele-
mentow aktywow, na podstawie ktorych beda realizowane ustugi publiczne. Waz-
nym elementem, ktéry powinien zosta¢ jasno okreslony w tre§ci zawartej umowy
partnerskiej, jest rozstrzygnigcie co do prawa wlasnosci wytworzonych aktywow.
Nalezy wzia¢ pod uwage, ze kwestie te budza najwiecej emocji spotecznych, a zatem
wymagajg szczegotowych przemyslen i rozstrzygnie¢ systemowych. Trzeba wiec
pamigtac nie tylko o doktadnej specyfikacji przedmiotu umowy, ale rowniez o do-
ktadnym zdefiniowaniu oczekiwan co do parametréow okreslajgcych jakos¢ swiad-
czonych ustug publicznych, tak by mie¢ mozliwo$¢ weryfikacji realizacji zawartej

12 B. Korbus, A. Panasiuk, op. cit., s. 35.
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umowy. Pamigta¢ rowniez nalezy o rozstrzygnieciu kwestii zwigzanych z prawami
wlasnosci intelektualnej, o ile taka koniecznos$c¢ si¢ pojawi'®. Przedsigwzigcia oparte
na wspotpracy migdzysektorowej czgsto uznaje si¢ za pewng forme prywatyzacji
ustug publicznych. Jednak nie wszyscy sa zgodni co do takiego rozumienia partner-
stwa. Przykladowo czes$¢ pogladow w doktrynie uznaje projekty partnerskie za dhu-
goterminowa umowe¢ pozwalajacag nabywac okreslone aktywa i ustugi przez sektor
publiczny'. Takie podejscie do projektéw partnerskich podkresla fakt, ze wlasnosé
aktywoOw zawsze pozostaje po stronie sektora publicznego. Moim zdaniem, kwestie
wlasnosci aktywow, na bazie ktorych realizowane beda ustugi publiczne, powinny
zosta¢ indywidualnie w kazdym przypadku rozstrzygniete w trakcie negocjacji nad
istotnymi postanowieniami zawieranej umowy. Tam, gdzie istnieja spore niepokoje
spoteczne zagrazajace prywatyzacji $wiadczonych ustug publicznych, tam wlasnosé¢
moze pozostawac po stronie sektora publicznego. Z kolei w przypadku klasycznych
zamowien publicznych wlasno$¢ aktywa, na podstawie ktorego realizowane sg ustu-
gi publiczne, zawsze bgdzie nalezata do podmiotu publicznego.

4.3. Special Purpose Vehicle (SPV)

Kolejnym elementem odrdzniajacym koncesj¢ od PPP jest w przypadku partnerstwa
mozliwos$¢ zawiagzania spotki SPV, za§ w przypadku koncesji brak takiej mozliwo-
$ci. Partnerstwo publiczno-prywatne moze by¢ oparte na samej umowie partner-
skiej albo na zawigzanej w tym celu spotce kapitatlowej, spotce komandytowej lub
spotce komandytowo-akcyjnej. W zwigzku z powyzszym w doktrynie sg identyfi-
kowane dwa podstawowe modele wspotpracy publiczno-prywatnej. Pierwszy model
wspotpracy oparty jest na kontrakcie (model kontraktowy), ktérego zakres miesci
si¢ w systemie zamowien publicznych, a drugi — model organizacyjny — utozsamia-
ny jest z przedsiegwzigciami joint venture. Model organizacyjny wspotpracy part-
nerskiej moze by¢ ustanowiony albo poprzez utworzenie nowej spotki celowej do
realizacji konkretnego zadania publicznego, w ktorej udziatowcami beda zarowno
podmioty sektora publicznego, jak i prywatnego, albo poprzez uczestnictwo part-
nera prywatnego w istniejacej spotce publicznej, ktorej beda udzielane zamdéwienia
publiczne w trybie zamowienia z wolnej reki po zaistnieniu przestanki in-house®.
Model realizacji przedsiewzigcia w oparciu o utworzenie mieszanej spotki celowe;j

13 A. Graeme, D.M. Bowman, PPP Contractual Issuess — Big Promises and Unfinished Business,
[w:] A. Ghobadian et al., Public Private Partnerships. Policy and Experience, Palgrave Macmillan,
New York 2006, s. 202.

4 S. Domberger, P. Fernandez, Public-private partnership for service delivery, Business Strategy
Review, vol. 10, no. 4, 1999, s. 29-39.

15 J. Klingmann, L. Knopp, B. Friedrich, Cooperation between state and economy in Germany
compared to Poland exemplified by the PPP, European Public Private Partnership Law Review, The
Legal Publisher Lexxion, vol. 3, no. 1, 2008, s. 11; M. Lottini, The new interpretative Communication
on IPPPs: Has the Issue really been ,,interpreted”’, European Public Private Partnership Law Review,
The Legal Publisher Lexxion, vol. 3, no. 2, 2008, s. 65.
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powinien by¢ wybierany wtedy, kiedy zaistnieja tacznie dwa warunki. Po pierwsze,
kiedy podmiot publiczny potrzebuje szczegodlnych umiejetnosci oraz know-how po-
siadanych przez sektor prywatny. Po drugie, kiedy podmiot publiczny posiada umie-
jetnosci wysoce efektywnej kontroli sposobu realizacji zadan publicznych przekaza-
nych w wyniku wspotpracy partnerskiej podmiotowi prywatnemu'e. Spotki celowe
sg rowniez dobrym rozwigzaniem z punktu widzenia zasilania finansowego przez
instytucje finansowe. Zazwyczaj przy wysokich kwotach zasilania finansowego in-
stytucje finansowe wymagaja, aby finansowanie projektow odbywato si¢ w formule
project finance, tj. przy zastosowaniu spotki celowej — najczesciej w formie spotek
kapitatowych — ktora pozwala na zminimalizowanie ryzyka inwestycyjnego. Formu-
ta project finance ma wiele zalet, w szczeg6lnosci pozwala na odseparowanie prze-
plywow pienigznych zwigzanych z danym projektem od przeptywow finansowych
zwigzanych z innymi projektami. Dodatkowo umozliwia pozabilansowo okre$lenie
zadluzenia spotki celowej z punktu widzenia jej udziatlowcow. Nie muszg oni wy-
kazywa¢ w swych sprawozdaniach finansowych kredytu spoiki celowej zaciagnigte-
go na realizacj¢ przedsiewziecia. Jednoczesnie spotka celowa umozliwia uzyskanie
wyzszego poziomu zaciagnigtych kredytéw od tego, ktory normalnie bytby dostep-
ny dla poszczegdlnych udziatowcow takiej spotki z osobna. Ponadto upadtos¢ spotki
celowej w nastepstwie niepowodzenia realizacji przedsiewzigcia nie oznacza upa-
dtosci jej udziatowcow. Spotke celows, poza elastycznymi warunkami korzystania
z zewngtrznych srodkéw finansowych, cechuje réwniez racjonalizacja zatrudnienia
jej pracownikow.

5. Podsumowanie

Przy duzych projektach, ktoérych wartos¢ przekracza 100 min zt, dominuje partner-
stwo realizowane w trybie koncesji oraz partnerstwo w trybie PPP. W mniejszych
projektach dominuja z kolei same koncesje. Bezspornie do wigkszego zaangazo-
wania finansowego strony prywatnej prowadzi gtownie wigksza rownowaga swiad-
czen w ramach kontraktu miedzy stronami, co dokonuje si¢ najczesciej po stronie
publicznej wnoszonymi wktadami w postaci wtasnosci nieruchomosci lub w postaci
ptatnosci pochodzacych ze srodkow budzetowych. Wieksze projekty musza wyko-
rzystywac instrumenty prawne zawarte w ustawie o partnerstwie publiczno-prywat-
nym, by moc rownowazy¢ wzajemne wktady finansowe wspolpracujacych stron
oraz bilansowa¢ w sposob jak najbardziej optymalny wystepujace ryzyka. Z kolei
w mnigjszych warto$ciowo projektach najistotniejsza rzecza jest wybdr wiasciwe-
go partnera zdolnego nalezycie wykona¢ zadanie publiczne, a przy tym przejaé na
siebie zarzadzanie wickszym ryzykiem finansowym niz partner publiczny, dlatego
tez ustawa o umowach koncesji na roboty budowlane lub ustugi jako ustawa proce-
duralna moze by¢ czgsciej wykorzystywana. Widzimy wigc wyraznie, ze pomimo

'* M. Lottini, op. cit., s. 65.
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pojawiajacego si¢ terminologicznego chaosu w obszarze zamowien publicznych,
mozemy do$¢ precyzyjnie wyrdznié trzy podstawowe instrumenty, za pomoca kto-
rych sektor publiczny moze realizowa¢ zadania publiczne, jednoczes$nie wskazujac
na réznice pomi¢dzy nimi.
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