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Na styku trzech ustaw: wynagrodzenie
partnera prywatnego

Andrzej Nowaczek , Tomasz Sawicki 20-07-2009, ostatnia aktualizacja 20-07-2009 06:28

Planujac inwestycj¢ publiczno-prywatna, podmiot publiczny powinien glgboko przeanalizowac
kwestig¢ wynagradzania partnera prywatnego — pisza Tomasz Sawicki i Andrzej Nowaczek, doradcy z
Investment Support

Jest to jeden z gtownych czynnikow decydujacych o celowosci i sposobie zastosowania albo ustawy o
partnerstwie publiczno-prywatnym (ustawa o PPP), albo ustawy o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi (ustawa o konces;ji).

W tej pierwszej kryterium decydujacym o tym, w jakim trybie wybra¢ partnera prywatnego, jest jego
wynagrodzenie. Jesli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozytkow z
przedmiotu partnerstwa albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptata sumy pieni¢znej, to wyboru
partnera prywatnego dokonuje sig, stosujac przepisy ustawy o koncesji z uwzglednieniem przepiséw
ustawy o PPP. W pozostalych wypadkach wyboru partnera prywatnego dokonuje sig, stosujac
przepisy ustawy PZP (prawo zamowien publicznych) z uwzglednieniem przepisow ustawy o PPP.

W ustawie o koncesji podkreslono, ze wspotpraca charakteryzuje si¢ przyznaniem koncesjonariuszowi
wylacznie prawa do korzystania z obiektu budowlanego albo ushugi Iub takiego prawa wraz z
ptatnoscia koncesjodawcy.

W ustawach uzyto niejednoznacznych, nigdzie niezdefiniowanych okreslen, takich jak ,,w zasadniczej
czgsci” (ustawa o koncesji) oraz ,,przede wszystkim” (ustawa o PPP). Mozna je interpretowac jako
roéwnoznaczne z okresleniem ,,w wigkszosci” lub ,,w wigcej niz 50 proc.”.

W ustawie o koncesji

Zgodnie z art. 1 ust. 3 tej ustawy platnos$¢ koncesjodawcy ,,nie moze prowadzi¢ do odzyskania catosci
naktadow zwiazanych z wykonywaniem koncesji”. W zwiazku z tym przepisem pojawiaja si¢
rozbiezne interpretacje dopuszczalnego poziomu ptatnosci podmiotu publicznego na rzecz
koncesjonariusza. Z jednej strony uwaza si¢, ze ptatnos¢ nie moze przekroczy¢ 50 proc. wartosci
przedmiotu koncesji, a z drugiej rozszerza si¢ definicj¢ naktadow jako catoksztatt kosztow
ponoszonych w calym okresie wykonywania koncesji tacznie z etapem eksploatacji. Wydaje sig, ze
taka interpretacja nie ma szans obrony na gruncie orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
Sprawiedliwosci (ETS).

Naszym zdaniem strona publiczna moze zaptaci¢ w formie okreslonych platnosci sumg stanowiaca
ponad 50 proc. naktadow, ale rozumianych jako wartos¢ koncesji zdefiniowana w ustawie, jesli jest to
mniej niz 100 proc. wartos$ci tych nakladow. Aby moc poréwnywac okreslone wielkosci, nalezy
doktadnie zdefiniowac¢ i wyrazi¢ w jednostkach pieni¢znych ,,naktady na wykonywanie koncesji”,
»prawo do korzystania” oraz ,,ryzyko ekonomiczne”.

Warto$¢ prawa do korzystania mozna definiowa¢ jako rdznicg migdzy warto$cia przedmiotu koncesji
a suma (odpowiednio zdyskontowanych) ptatnosci.



Ryzyko ekonomiczne wiaze si¢ przede wszystkim z wartoscia prawa do korzystania, tzn.
koncesjonariusz ponosi ryzyko, czy korzysci, jakie faktycznie uzyska z przedmiotu koncesji, pokryja
warto$¢ prawa do eksploatacji. W tym zakresie nie istnieje wymog, aby to ryzyko w 100 proc. ponosit
partner prywatny, lecz aby ponosit je ,,przede wszystkim”, czyli w ponad 50 proc.

Mozliwe jest, aby strona publiczna ponosita inne optaty niz ptatnosci okreslone w art. 1 ustawy o
koncesji. Wynagrodzenie koncesjonariusza moze nie pochodzi¢ od 0séb trzecich, ale bezposrednio od
koncesjodawcy, jezeli jego wysoko$¢ jest uzalezniona od liczby uzytkownikow (tzw. shadow tolls).
Konstrukcje tego typu znajduja najczesciej zastosowanie w projektach koncesyjnych na budowe drog.
Jezeli jednak w umowie tego typu wyeliminowany zostanie element ryzyka, np. gdy podmiot
publiczny zagwarantuje wykonawcy minimalne wynagrodzenie odpowiadajace poniesionym na
realizacj¢ przedsigwzigcia naktadom, to bedziemy mieli do czynienia z zamdwieniem publicznym, a
nie koncesja.

W ustawie o PPP

W umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym partner prywatny zobowiazuje si¢ do realizacji
przedsigwzigcia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w calosci albo w cze$ci wydatkow na jego
realizacj¢ lub poniesienia ich przez osobg trzecia, a podmiot publiczny zobowiazuje si¢ do
wspoétdziatania w osiagnigciu celu przedsigwzigcia, w szczegolnosci przez wniesienie wktadu
wlasnego. Wynagrodzenie partnera prywatnego zalezy przede wszystkim od rzeczywistego
wykorzystania lub faktycznej dostgpnosci przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego.

Partner prywatny otrzymuje zatem wynagrodzenie, nie jak w koncesji — za realizacj¢ przedmiotu
konces;ji (robot budowlanych lub ustug), lecz za realizacj¢ przedsiewzigcia, ktore jest pojeciem
szerszym i zawsze obejmujacym ,,utrzymanie lub zarzadzanie sktadnikiem majatkowym”. Co wigcej,
w PPP podzial ryzyka jest bardziej elastyczny, obejmuje wykonanie przedmiotu umowy, eksploatacj¢
1 zarzadzanie, a sposob dysponowania i transferowania sktadnikow majatkowych jest bardziej ztozony
niz w koncesji. Ustawa nie okresla, po czyjej stronie ma leze¢ wigkszo$¢ ryzyka ani w jakim stopniu
koncesjonariusz ma pokry¢ naktady ponoszone na przedsigwzigcie. Mozliwy jest tez podziat
pozytkéw migdzy partnerow.

Odpowiedni tryb wyboru

Jezeli w umowie o PPP przewidywane jest wynagrodzenie w formie zaptaty sumy pieni¢znej, to
konieczna sig staje wycena warto$ci prawa do pobierania pozytkéw partnera prywatnego. Pod tym
pojeciem rozumiemy warto$¢ biezaca przewidywanych przeplywow pienigznych przynaleznych
partnerowi prywatnemu. Nalezy podkresli¢, ze mowa jest tu nie o wycenie samych pozytkow, lecz o
wycenie prawa do tych pozytkoéw (korzysci mozliwych do uzyskania z przedmiotu przedsigwzigcia).
Jezeli warto$¢ prawa do pobierania pozytkow bedzie stanowi¢ ,,przede wszystkim” wynagrodzenie (w
rozumieniu wigcej niz 50 proc. wynagrodzenia), to wyboru partnera nalezy dokona¢ w procedurze
koncesji. Jezeli za$ zaptata sumy pieni¢znej bedzie wigksza lub rowna wartosci prawa do pobierania
pozytkdw, to przy wyborze partnera obowiazuje procedura okreslona w ustawie PZP.

Przedstawiony schemat (patrz ilustracja) ukazuje logikg weryfikacji procedury wyboru partnera
prywatnego ze wzgledu na strukture wynagrodzenia i podziat ryzyka ekonomicznego.

Jakie konsekwencje

Sposob wynagrodzenia decyduje jedynie o wyborze dwoch mozliwych procedur (w trybie koncesji
albo zamo6wien publicznych), natomiast koncesja na roboty budowlane lub ustugi jest mozliwa do
zastosowania wytacznie w sytuacji, gdy ryzyko ekonomiczne jest w wigkszos$ci po stronie prywatnej,



a platnosci podmiotu publicznego (koncesjodawcy) na rzecz partnera prywatnego (koncesjonariusza)
nie prowadza do odzyskania cato$ci naktadow na obiekt budowlany (przedmiot koncesji). W tym
obszarze podmiot publiczny ma swobod¢ decydowania, czy stosowac ustawe o PPP, czy realizowac
przedsigwzigcie na podstawie ,,czystej” konces;ji.

W zwiazku z wyborem partnera prywatnego, w rozumieniu ustawy o PPP, w trybie koncesji powstaje
dosyc¢ istotna watpliwo$¢. Nalezy zadac sobie pytanie, jakie beda konsekwencje proceduralne, jezeli
najlepsza oferta partnera prywatnego wybieranego w trybie koncesji okaze si¢ na tyle mniej korzystna,
niz to przyjeto w szacunkach, ze wymagana przez partnera zaptata sumy pienig¢znej bedzie wigksza niz
wartos¢ prawa do przewidywanych pozytkow. Jezeli konieczne bedzie uniewaznienie post¢powania,
narazi to na znaczace koszty wszystkie strony. Mozna natomiast oczekiwac, ze ze wzgledu na
ostrzejszy rezim procedury zamowien publicznych nie bedzie konieczno$ci uniewaznienia
postgpowania w sytuacji odwrotnej, tzn. jezeli podczas procedury wyboru partnera prywatnego w
trybie ustawy PZP wplynie oferta zaktadajaca zaptate sumy pienigznej w kwocie mniejszej niz
prognozowana warto$¢ korzys$ci partnera.
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Weryfikacja trybu wyboru partnera w PPP

Schemat logiczny wykonalno$ci okreslonego trybu wyboru partnera prywatnego
w oparciu o ustawg o koncesji oraz ustawg o PPP © Investment Support
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