Warszawa, 21 czerwca 2023 r.

Stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych w zakresie waloryzacji wynagrodzenia
koncesjonariusza za etap robot budowlanych w ramach umoéw koncesji, w ktérych
wynagrodzeniem koncesjonariusza jest wylgcznie prawo do eksploatacji obiektu

budowlanego albo takie prawo wraz z ptatnoscia

Umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi, podobnie jak umowy w sprawach zamdwien
publicznych, sg umowami celu publicznego, ale w odréznieniu od zamoéwien publicznych
zasadniczo nie wigzg sie z zaangazowaniem $rodkéw pienieznych pochodzacych od
zamawiajgcych w celu zaptaty wynagrodzenia za Swiadczenia zrealizowane przez
koncesjonariuszy. W przypadku umowy koncesji na roboty budowlane swiadczeniem
koncesjonariusza na rzecz zamawiajgcego jest realizacja robét budowlanych objetych takag
umowg, czego rezultatem jest powstanie zamoéwionego obiektu budowlanego, natomiast
Swiadczeniem zamawiajgcego jest udostepnienie koncesjonariuszowi wybudowanego obiektu
w celu gospodarczego wykorzystania tego obiektu. Swiadczenia obu stron umowy koncesji s3
ekwiwalentne co oznacza, ze warto$¢ nabywanego przez koncesjonariusza prawa do korzystania
z wybudowanego przez niego obiektu opowiada wartosci rynkowej robét budowanych, ktére bedg
zrealizowane przez koncesjonariusza na rzecz zamawiajgcego, niezaleznie od tego, ze
obiektywnie warto$¢ ekonomiczna tych swiadczen nie musi by¢ jednakowa. W niektdrych umowach
koncesji ekwiwalentnos¢ swiadczen zapewniana jest dodatkowo poprzez doptaty realizowane
przez zamawiajgcego na rzecz koncesjonariusza.

Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji ha roboty budowlane lub ustugi
(Dz.U. z 2023 r. poz. 140), dalej ,ustawa o umowie koncesji” w art. 3 ust. 1 i 2 stanowi, ze na
podstawie umowy koncesji zamawiajgcy powierza koncesjonariuszowi wykonanie robot
budowlanych lub $wiadczenie ustug i zarzadzanie tymi ustugami za wynagrodzeniem: w przypadku
powierzenia koncesjonariuszowi wykonania robét budowlanych wynagrodzenie stanowi wylgcznie
prawo do eksploatacji obiektu budowlanego bedgcego przedmiotem umowy albo takie prawo wraz
z ptatnoscia (umowa koncesji na roboty budowlane), a w przypadku swiadczenia ustug
i zarzgdzania tymi ustugami - wynagrodzenie stanowi wytgcznie prawo do wykonywania ustug
bedacych przedmiotem umowy albo takie prawo wraz z ptatnoscig (umowa konces;ji na ustugi).

Ponadto jak wynika z art. 3 ust. 3 ustawy o umowie koncesiji, koncesjonariusz ponosi ryzyko
ekonomiczne zwigzane z eksploatacja obiektu budowlanego Ilub wykonywaniem ustug
i obejmujgce ryzyko zwigzane z popytem lub podazg.

W oparciu o powyzszg definicje mozliwe sg dwa modele wynagrodzenia koncesjonariusza
w odniesieniu do umowy koncesji na roboty budowlane: albo wytgcznie prawo do eksploatacji przez
koncesjonariusza obiektu budowlanego zrealizowanego przez niego w ramach umowy koncesji

albo takie prawo wraz z ptatnoscig. Pierwszy model wynagrodzenia przewiduje wytgcznie prawo



do eksploatacji obiektu budowlanego bedacego przedmiotem umowy koncesji — zamawiajgcy
stosujgc ten model nie wyptaca koncesjonariuszowi wynagrodzenia za wykonanie obiektu
budowlanego bedacego przedmiotem umowy koncesji w pienigdzu. Waloryzacja wynagrodzenia
w pierwszym z wymienionych wyzej modeli wynagrodzenia nie znajdzie zatem zastosowania, gdyz
odnosi sie ona do swiadczenia pienieznego; ma na celu, w zwigzku ze zmiang sity nabywczej
pienigdza w okresie obowigzywania umowy, utrzymanie realnej wartosci $wiadczenia pienieznego
na poziomie takim, jaki zostat ustalony w dniu zawarcia umowy.

Waloryzacja moze byé brana pod uwage w drugim modelu wynagrodzenia - mieszanej
konstrukcji wynagrodzenia koncesjonariusza — prawie do eksploatacji potgczonym z ptatnoscia ze
strony zamawiajgcego (pfatnosci te mogg by¢ realizowane przez zamawiajgcego
w formule ptatnosci za dostepnos¢ jak i w formule statych doptat do ptatnosci wnoszonych przez
uzytkownikéw koncowych). Waloryzacja wynagrodzenia w tym przypadku moze by¢
przeprowadzona badz na podstawie postanowien umowy koncesji takich jak klauzule adaptacyjne,
a jezeli takich postanowienn umowa koncesji nie zawiera — poprzez zmiane postanowienn umowy
koncesji w przypadkach wystgpienia sytuacji okreslonych ustawg o umowie koncesji; na podstawie
co najmniej jednej z przestanek wymienionych w art. 46 ust. 1 pkt 1-6 ustawy o umowie koncesiji.

W szczegolnosci zmiany w umowie koncesji, stosownie do art. 46 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 umowie koncesiji, w tym odnoszgce sie do waloryzacji wynagrodzenia, mogg by¢ dokonane na
podstawie takich postanowieh umownych, ktére zostaty przewidziane na etapie postepowania
0 zawarcie umowy koncesji w postaci jednoznacznych postanowien umownych okreslajgcych
zakres zmian, w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia koncesjonariusza,
charakter oraz warunki wprowadzenia tych zmian.

Na podstawie art. 46 ust. 1 pkt 3 ustawy o umowie koncesji zmiana umowy jest mozliwa, gdy
koniecznos¢ takiej zmiany spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy, dziatajgc
z nalezytg starannoscig, nie moégt przewidzieé. Zmiany na tej podstawie sg zatem mozliwe
wowczas, gdy ich wprowadzenie jest konieczne oraz gdy sg one zwigzane z okolicznosciami,
ktérych wystgpienie na etapie zawierania umowy nie byto brane przez zamawiajgcego pod uwage,
gdyz zostato uznane za nieprawdopodobne lub mato prawdopodobne. Do takich okolicznosci
w przypadku konkretnej umowy koncesji mogg by¢ zaliczone np.: kleska zywiotowa, hiperinflacja,
pandemia COVID-19 czy wojna na Ukrainie. Nie uwzglednianie okreslonych okolicznosci na etapie
zawierania umowy koncesji ze wzgledu na mate prawdopodobienistwo ich wystgpienia powinno
by¢ oceniane w odniesieniu do zachowania granic nalezytej starannosci przez zamawiajgcego,
a wiec z uwzglednieniem takich czynnikéw jak: charakter przedmiotu umowy koncesji, ogdlna
sytuacja rynkowa i polityczna oraz dobre praktyki i zwyczaje przyjete w odniesieniu tego typu
kontraktow i konstrukcji warunkéw finansowych umowy. Przy czym, w przypadku umowy koncesji
zawarte] przez zamawiajgcego dla celéw wykonywania dziatalnosci innej niz dziatalnosc
sektorowa, kazdorazowe zwiekszenie wartosci umowy koncesji w okolicznosciach wczesniegj

nieprzewidywanych, o ktérych mowa w art. 46 ust. 1 pkt 3 ustawy o umowie konces;ji, nie moze



przekroczy¢ 50% wartosci umowy koncesji okreslonej pierwotnie oraz zmiany nie mogg miec¢ na
celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy (art. 46 ust. 3 ustawy o umowie konces;ji). Ustawa
o umowie koncesji w art. 46 ust. 2 przewiduje dalsze ograniczenie we wprowadzaniu zmian
postanowien umowy koncesji na podstawie art. 46 ust. 1 pkt 3 — zmiany te nie mogg prowadzi¢ do
zmiany ogolnego charakteru umowy. W odniesieniu do umowy koncesji zmiang ogdlnego
charakteru umowy moze by¢ np. zmiana przedmiotu czy sposobu realizacji umowy koncesji na
inny lub zmiana prowadzgca do przeniesienia wiekszosci ciezaru ryzyka ekonomicznego umowy
na zamawiajgcego i uzyskanie przez koncesjonariusza gwarancji zwrotu kosztéw zwigzanych
z umowg koncesiji. Nalezy podkresli¢, ze mozliwos¢ modyfikacji umowy koncesiji na podstawie art.
46 ust. 1 pkt 3 ustawy o umowie konces;ji istnieje rowniez wtedy, gdy zamawiajgcy przewidziat
klauzule przeglagdowe w oparciu o art. 46 ust. 1 pkt 1 ustawy o umowie koncesji, ale
ze wzgledu na okolicznosci, ktérych wczesniej nie mozna byto przewidzie¢ zakres tych klauzul
okazuje sie niewystarczajgcy.

W kontekscie zagadnienia przedstawionego do oceny i ekwiwalentnosci swiadczen
w umowie konces;ji nalezy rowniez zauwazyc¢, ze podniesienie wartosci $wiadczenia realizowanego
przez koncesjonariusza — wykonywanych robét budowlanych - z zasady przektada sie na
odpowiednie podniesienie wartosci swiadczenia realizowanego przez zamawiajgcego w postaci
prawa do korzystania przez koncesjonariusza z wybudowanego przez niego obiektu budowlanego.
Zmiany umowy majgce na celu zachowanie ekwiwalentnosci S$wiadczen w ramach umowy koncesji
odnosi¢ sie mogg zatem nie tylko do waloryzacji pienieznego wynagrodzenia koncesjonariusza,
ale rowniez do innych elementéw umowy konces;ji, ktére oddziatujg na warunki ekonomiczne
umowy. Wsrod takich warunkéw finansowych umowy sg m.in. przychody uzyskiwane przez
koncesjonariusza, w tym nie tylko ptatnosci od zamawiajgcego, jezeli takie sg przewidziane
umowg, ale takze przychody z optat od uzytkownikdw obiektu eksploatowanego przez
koncesjonariusza, dotacje celowe uzyskane od zamawiajgcego i innych podmiotéw publicznych,
ustugi i dostawy uzyskane od zamawiajgcego na poczet realizacji umowy, oraz inne elementy
umowy skladajgce sie wartos¢ ekonomiczng swiadczenia uzyskiwanego przez koncesjonariusza.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zmiany umowy, o ktérych mowa wyzej powinny byé ograniczone
do przywrdécenia ekwiwalentnosci swiadczen w ramach umowy koncesji. Jezeli zamawiajgcy
zamierza zmieni¢ warunki umowy koncesji, ktére wykraczajg poza zmiany umowy dopuszczalne
zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy o umowie koncesji, zobowigzany jest on przeprowadzi¢ nowe
postepowanie o zawarcie umowy konces;ji lub postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego,
jak wskazuje art. 46 ust. 9 ustawy o umowie koncesji. Zmiany w zakresie warunkéw finansowych
umowy koncesji sg zatem co do zasady mozliwe na ogdlnych zasadach poprzez zmiane
postanowien umowy koncesji w przypadku wystgpienia sytuacji okreslonych ustawg o umowie
koncesji; na podstawie co najmniej jednej z przestanek wymienionych w art. 46 ust. 1 pkt 1 - 6
ustawy o umowie koncesji. Wprowadzenie takich zmian nie moze jednak prowadzi¢ do zmiany

ogolnego charakteru i zasadniczych warunkéw umowy, w tym do przeniesienia wiekszosci ryzyka



zwigzanego z wykonywaniem umowy koncesji na zamawiajgcego — po wprowadzeniu zmian
ryzyko ekonomiczne zwigzane z popytem i podazg powinno nadal obcigza¢ przede wszystkim

koncesjonariusza.

Przedstawione wyzej stanowisko odnosi sie wytgcznie do zagadnien, ktére na podstawie art.
52 ust. 1 ustawy o umowie koncesji pozostajg w zakresie wtasciwosci Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych i nie uwzglednia odniesienia sie do kwestii zmian uméw o partnerstwie publiczno-
prywatnym w modelu koncesyjnym ze wzgledu na brak kompetencji w odniesieniu do dokonywania
wyktadni przepiséw ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U.
z 2023 r. poz. 30 i poz. 203).



