Kiedy wybraé¢ koncesje na zaméwienie publiczne?

Réznica miedzy znang juz samorzgdowcom Ustawg o zamowieniach publicznych,
a wprowadzong pod koniec zesztego roku Ustawg o koncesji na roboty budowlane i ustugi,
w niektorych przypadkach moze by¢ bardzo nieznaczna. Chociaz obie ustawy majg na celu
utatwianie dokonywania inwestycji, a przede wszystkim zagwarantowanie transparentnosci
wydatkowania pieniedzy publicznych, to jednak ich zapisy nie sg dostatecznie zréznicowane.
Miejscem, ktére moze niebezpiecznie zblizyé powyzsze ustawy do siebie jest forma ptatnosci
za wykonane dziatania, czyli przedmiot umowy miedzy samorzadem a przedsigbiorcg. W tej
kwestii nalezy zwréci¢ uwage na trzy bardzo wazne kwestie, ktére w istotny sposéb pozwalajg
na odréznienie umowy o koncesje od zamdwienia publicznego.

Prawo, a nie zaptata

Istotg koncesji na roboty budowlane jest fakt, ze zaptata za ich wykonanie nastepuje nie
w formie pienieznej (jak przy zamowieniu publicznym), a w postaci prawa do eksploatacji
wykonanego obiektu budowlanego. W niektérych przypadkach prawo to potgczone jest
Z pfatnoscig ze strony koncesjodawcy, czyli samorzadu.

W praktyce oznacza to, ze przedsiebiorca (koncesjonariusz) nie otrzymuje zaptaty za roboty
budowlane np. za wybudowanie parkingu od wtadz lokalnych (koncesjo dawcy), tylko w formie
pojedynczych wpftat za mozliwosc korzystania z niego od kierowcow. W takiej sytuacji ryzyko
inwestycyjne ponoszone jest w cato$ci przez przedsiebiorce, co stanowi gtdéwng zasade
Ustawy o koncesjach na roboty budowlane i ustugi wyrazong w art. 1 ust. 3. Powyzsza
koncepcja zostata ugruntowana przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, ktéry w wyroku
w sprawie C-324/98 oraz postanowieniu C-358/00 stwierdzit, iz wynagrodzeniem za realizacje
zadania w drodze koncesiji jest mozliwo$¢ eksploatacji, czyli wykorzystywania przedmiotu
koncesji w zamian za pobierania optat.

Czesciowe dofinansowanie

W przypadku, gdy inwestycja jest wazna dla samorzgdu ze wzgledéw socjalnych,
np. przedmiotem inwestycji jest parking lub basen, wladze lokalne mogg zdecydowac¢ sie na
czesciowg doptate. Jednak dofinansowanie dotyczy optaty za korzystanie z przedsiewziecia
przez mieszkancow i uzaleznione jest od ilosci osdb korzystajgcych z inwestycji. Nie jest
natomiast formg wsparcia koncesjonariusza, przez pokrycie czesci kosztow budowlanych.

Jesli koncesjodawca gwarantuje koncesjonariuszowi zwrot lub wyréwnanie poniesionych
naktadow, woéwczas poziom ryzyka inwestycyjnego tego drugiego jest niewystarczajgcy, aby
mozna byto uzna¢, ze doszto do zawarcia umowy koncesji. Wynika to z charakteru umowy,
gdyz opfacenie przez samorzad kosztow budowy jest istotg zamowienia publicznego, gdzie
poprzez wynagrodzenie przedsiebiorcy zostaty pokryte poniesione przez niego wydatki.
Natomiast umowa o koncesje nie przewiduje bezposredniej zaptaty w formie pieniezne;j.

Prawo eksploatacji a hipoteka

Nie jest mozliwe udzielenie przez samorzgd na rzecz koncesjonariusza zabezpieczenia dla
finansowania udzielonego koncesjonariuszowi przez instytucje finansowag np. bank, na
realizacje przedmiotu koncesiji. Niedopuszczalne jest wiec ustanowienie przez koncesjodawce
hipoteki na nieruchomosci lub udzielenie innego zabezpieczenia sptaty kredytu, albo innych



zobowigzan finansowych koncesjonariusza, gdy skutkuje to przeniesieniem catego ryzyka
inwestycyjnego z przedsiebiorcy na wiladze samorzadowe. W przypadku bowiem
niewykonywania przez koncesjonariusza zobowigzan wynikajgcych z umoéw kredytowych lub
innych, odpowiedzialnos¢ za ich sptate w catosci moze obcigzy¢é samorzad. W dodatku
ewentualne postepowanie egzekucyjne moze pozbawié¢ koncesjodawce prawa witasnoéci do
przedmiotu koncesji (inwestycji budowlanej) wraz z prawem wiasnosci nieruchomosci, na
ktorej jest ono realizowane.

Samorzgd moze natomiast udzieli¢ swoistego wsparcia koncesjonariuszowi przez wpisanie
w ksiedze wieczystej nieruchomosci, na ktérej przedmiot koncesji ma zostaé zrealizowany,
prawa koncesjonariusza do eksploatacji obiektu w okresie obowigzywania umowy. Moze to
utatwi¢ przedsiebiorcy pozyskanie funduszy od instytucji finansowych na planowane roboty
budowlane.

Gdy koncesja jest zamoéwieniem

Powyzsze kwestie stanowig tylko gtéwne zasady realizacji umowy o koncesje. Warto o nich
pamieta¢, gdyz zakwalifikowanie umowy, jako zamodwienia publicznego moze skutkowac
powaznymi konsekwencjami.

Gdy umowa o koncesje jest w istocie zamowieniem publicznym udzielonym bez stosowania
ustawy, zamawiajgcy obarczony bedzie odpowiedzialnoscig wynikajgcg z ustawy Prawo
zamowien publicznych, skutkujgcg natozeniem kary pienieznej nawet do 150 tys. zt.

Dodatkowo zawarcie umowy niezgodnie z przepisami powyzszej ustawy, stanowi takze
naruszenie przepisow Ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, za co osoba odpowiedzialna moze zosta¢ ukarana upomnieniem, nagana,
a nawet karg pieniezng, w wysokosci 30-krotnosci wynagrodzenia, czy zakazem petnienia
funkcji zwigzanych z dysponowaniem srodkéw publicznych do 5 lat.

W ostatecznym rozrachunku btedne zakwalifikowanie umowy jako koncesji zamiast
zamoéwienia publicznego moze skutkowacC jej uniewaznieniem ze wszystkimi tego
konsekwencjami. Koncesjodawca musi liczy¢ sie takze z ryzykiem odpowiedzialnosci
odszkodowawczej wobec koncesjonariusza.
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