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Problem zabezpieczania umow
koncesji w partnerstwie
publiczno-prywatnym

Przepisy o koncesjach stanowia elastyczne narzedzie wspotpracy pomiedzy sektorem pu-
blicznym i prywatnym. Jednak ogélny charakter wielu z nich powoduje w praktyce proble-
my interpretacyjne. Watpliwosci dotycza m.in. tego, czy dopuszczalne jest zabezpieczenie
przez koncesjodawce kredytu udzielonemu koncesjonariuszowi, np. poprzez ustanowienie
hipoteki na nieruchomosci, bedacej przedmiotem projektu PPP.

atpliwosci dotyczace dopuszczalnosci zabez-
Wpieczenia przez koncesjodawce, np. samorzad,

poprzez ustanowienie hipoteki na nieruchomo-
sci bedacej przedmiotem projektu realizowanego w for-
mule partnerstwa publiczno-prywatnego kredytu udzie-
lonego koncesjonariuszowi ogniskuja si¢ wokét jednego
pytania. Czy takie dzialanie nie spowoduje przenie-
sienia ryzyka ekonomicznego inwestycji na podmiot
publiczny, co moze skutkowa¢ konieczno$cia zmia-
ny kwalifikacji umowy z koncesji na zaméwienie pu-
bliczne?

W przypadku koncesji na roboty budowlane i ustugi,
to koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko

ekonomiczne wykonywania konces;ji (art. 1 ust. 3
ustawy z 9 stycznia 2009 r. o0 koncesji na roboty
budowlane lub ustugi).

W doktrynie prawniczej nie zostalo dotychczas
wypracowane jednolite stanowisko w tej sprawie.
Niektérzy prawnicy sa zdania (np. Piotr Liberski
w nr. 13/14 2 2010 . ,,Gazety Samorzadu i Administra-
cji”), ze nie jest dopuszczalne ustanowienie zabezpie-
czenia splaty kredytu albo innych zobowiazai finanso-
wych koncesjonariusza, gdyz skutkuje to przeniesieniem
calego ryzyka inwestycyjnego z przedsigbiorcy na wia-
dze samorzadowe. Z kolei np. Michat Zieniewski (ABC
Wolters Kluwer Business, 25.7.2008 r.) uwaza, ze kon-
cesjodawca powinien liczy¢ sie z koniecznos$cia zabez-
pieczenia pozycji kredytodawcéw, w przypadku gdy
koncesjonariusz nie jest w stanie obstugiwaé kredytu,
przynajmniej w przypadku zaistnienia okolicznosci, za
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ktére — zgodnie z umowa koncesyjna — koncesjonariusz
nie ponosi odpowiedzialnosci.

Pojecie ,,wykonywanie koncesji”

Rozwazania problemu nalezy rozpocza¢ od ustale-
nia, co powinno si¢ rozumie¢ przez pojgcie ,,wykony-
wanie koncesji”. Jesli przyjmie sig, ze termin ten od-
nosi si¢ do catego okresu, na ktéry zawarta zostaje
umowa, to ryzyko ekonomiczne nalezy rozpatrywa¢é
w dlugoterminowej perspektywie czasowej. W takiej
sytuacji powinno si¢ bra¢ pod uwage okres eksploata-
cji, a wigc przede wszystkim ryzyko popytowe zwia-
zane z niepewnoscia koncesjonariusza odnosnie do przy-
sztych zyskéw z inwestycji. Jezeli natomiast uzna sig,
ze wykonywanie koncesji wiaze si¢ jedynie z naktada-
mi na realizacje obiektu, wowczas problematyka sza-
cowania ryzyka ekonomicznego powinna zostaé zawe-
zona.

0 koncesjach pisalismy w nr. 13/14 2 2010 r. ,,GSiA” w ar-

g tykule pt. ,Kiedy wybra¢ koncesje, a kiedy zamo-
\ wienie publiczne”.

Patrz strona www.gsia.infor.pl
>> Archiwum >> Rok 2010 >> nr 13/14.

W analizie pomocne moze okazaé si¢ prawo euro-
pejskie. W Komunikacie z 2000 r. Commission inter-
pretative communication on concessions under Com-
munity law (2000/C 121/02) Komisja Europejska
stwierdzila, ze ryzyko wynikajace z koncesji prze-
noszone jest na koncesjonariusza w przypadku pra-
wa eksploatacji obiektu. Nie ma si¢ natomiast do czy-

gazeta samorzadu i administracji nr 21 @ 1.11.2010
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nienia z koncesja w sytuacji, w ktorej zasadnicza czgs¢
kosztow budowy ponoszona jest przez podmiot pu-
bliczny i jednoczesnie wykonawca nie otrzymuje zwro-
tu naktadéw od uzytkownikéw obiektu. Takze w orze-
czeniach Europejskiego Trybunatlu Sprawiedliwosci
widoczna jest linia orzecznicza, zgodnie z ktéra ele-
ment odrézniajacy koncesje¢ od zaméwienia publicz-
nego stanowi ryzyko popytowe zwiazane z pozio-
mem dochodéw (np. wyrok ETS z 18 lipca 2007 r.
C-382/05).

Wydaje sig, ze stanowiska te blizsze sa szerokiemu
ujmowaniu ryzyka w umowach koncesji, tzn. przy oce-
nie ryzyka nakazujg bra¢ pod uwage caty okres, na kt6-
ry zawarta jest umowa koncesji.

Decyzja na podstawie analizy

Nawet jednak uznajac, ze przez pojecie ,,wykonywa-
nie koncesji” nalezy rozumiec realizacje obiektu budow-
lanego, nie mozna, naszym zdaniem, jednoznacznie
przesadzié, Ze zabezpieczenie przez koncesjodawce kre-
dytu koncesjonariusza wyklucza ponoszenie przez nie-
go zasadniczej czgsci ryzyka ekonomicznego. Kazdo-
razowo konieczna jest bowiem doglebna analiza
okolicznosci faktycznych i prawnych. Nie jest wyklu-
czone, ze pomimo zabezpieczenia znacznej czgsci kre-
dytu przez podmiot publiczny, wciaz bedzie si¢ miato
do czynienia z koncesja. Podmiot publiczny moze bo-
wiem tak utozy¢ warunki umowy z koncesjonariuszem,
aby zminimalizowaé ponoszone ryzyko ekonomiczne,
np. poprzez wymoég dokonania przez koncesjonariu-
sza cesji umowy ubezpieczenia.

Przy ocenie ryzyka
nalezy bra¢ pod uwage
caty okres, na jaki
zawarta jest umowa
koncesji.

dorazowo na podstawie konkretnego stanu prawnego
i faktycznego.

Tworzac przepisy o koncesjach, ustawodawca po-
zostawil podmiotom publicznym znaczny zakres
swobody, m.in. poprzez zastosowanie zwrotéw niedo-
okreslonych, takich jak ,ryzyko ekonomiczne”, czy
,»wykonywanie koncesji”.

To podmiot publiczny, dokonujacy wszechstronnej
analizy ztozonej oferty, musi zdecydowac, czy

przedstawiona w toku postepowania oferta spowoduje

przeniesienie zasadniczej czesci ryzyka
ekonomicznego z koncesjonariusza na
koncesjodawce.

Na koniec warto jeszcze raz podkreslié, ze brak jed-
noznacznego stanowiska odnosnie do mozliwosci za-
bezpieczania kredytu podmiotu prywatnego w umowie
koncesji niesie za sobg istotne konsekwencje praktycz-
ne. Problem ten dotyczy juz kilku postgpowar prowa-
dzonych w trybie ustawy z 9 stycznia 2009 r. o konce-
sji na roboty budowlane lub ustugi. Trudno si¢ zreszta
dziwi¢, ze banki Zadaja ustanawiania zabezpieczen
udzielanych inwestorom kredytéw na nieruchomosciach.
Z pewnosciag podobne sytuacje bgda powtarzaé sig
w przysztosci.

Rafat Cieslak
Zbigniew Wojciechowski

Przy tej ocenie réwnie istotne bgda takie okoliczno-
$ci, jak status prawny potencjalnego koncesjonariusza,
jego sytuacja finansowa itp. Dopiero po szczegétowej
analizie mozna okresli¢, jaka czes¢ ryzyka beda pono-
si¢ strony umowy.

Nalezy zatem stwierdzi¢, Ze ocena ryzyka ekono-
micznego w umowie koncesji powinna nastgpowac kaz-
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® Ustawa z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi (Dz.U. nr 19, poz. 101; ost.zm. Dz.U. z 2010 r. nr 106,
poz. 675)
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