Wspoltpraca wladz samorzadowych z podmiotami
prywatnymi w Swietle obecnie istniejacych
rozwigzan organizacyjnych i prawnych

Tomasz Piaseczny

W dniu 28 lipca 2005 roku zostata
uchwalona ustawa o partnerstwie publiczno
— prywatnym. Powinna ona rozwiqzac prob-
lem wspdipracy na linii samorzqd — pod-
miot prywatny. Jednak ostatnie wydarzenia
(z poprzedniej kadencji samorzqdu), tzn.
oskarzenie Prezydenta Miasta Poznania
— Ryszarda Grobelnego o zanizenie ceny
sprzedazy gruntu wymagajq dodatkowej
analizy.

Autor prezentuje zalety i wady ustawy
o partnerstwie publiczno — prywatnym!.
Nastepnie omawia klauzule earn out, czyli
uzupelnienie ceny przedsigbiorstwa w poz-
niejszym czasie?. W podsumowaniu zosta-
nie przeprowadzona analiza mozliwosci
adaptacji klauzuli earn out na bazie ustawy
o partnerstwie publiczno — prywatnym w celu
unikniecia niepotrzebnych oskarzent wladz
samorzgdowych o naduzycia.

1. Wstep

Polska musi sprosta¢ wyzwaniom jakos-
ciowym XXI wieku. Jest to sprawa o tyle
trudna, iz u schytku XX wieku kraj nasz
przechodzit reformy systemowe, tzn. trans-
formacj¢ ustrojowa. Wsrdd wiladz i dzia-
faczy samorzadowych istnieje §wiadomosé
potrzebnych zmian. Réwniez na szczeblu
centralnym opracowuje si¢ rézne doku-
menty méwiace o kierunkach i charakte-
rze zmian, np. Rzadowe Centrum Studiow
Strategicznych (Rzadowe Centrum Stu-
didéw Strategicznych 1999: 5-9) méwi o:
cywilizacji informacyjnej?, globalizacji roz-
woju4, ekorozwoju’, demokracjif. Mozna
zatem stwierdzi¢, ze w Polsce konieczno§¢
uwzgledniania nowych tendencji Swiato-
wych jest niekwestionowana i deklarowana
zaréwno przez centrum jak i wladze samo-
rzadowe. W gminach konieczno$¢ ta wynika
przede wszystkim z faktu:

— potrzeby dostosowania do zasad gospo-
darki rynkowej,

— warunkow siggania po zewnetrzne Zrodia
zasilania, w tym po zadeklarowang pomoc
finansowa UE,

— nowych wyzwan jakoSciowych, umozli-
wiajacych podazanie za zmieniajacymi
si¢ tendencjami europejskimi i §wiato-
wymi.

Jednak wiele gmin nie jest jeszcze
w pelni przygotowanych do spelnienia
nowych wyzwan. Brakuje nie tylko infra-
struktury telekomunikacyjnej i teleinfor-
matycznej, lecz nawet standardowych ustug
edukacyjnych i doradczych. Mowi si¢ nawet
o tzw. ,deficycie dostgpu”’. Trzeba zwro-
ci¢ jednak uwage, ze samorzady gminne
mogg i powinny stosowac réznego rodzaju
narz¢dzia® (pojgcie narzedzia jest trakto-
wane jako synonim terminu instrument),
ktére oddziatuja na rozwoj lokalny (Gail
1979: 12).

Warto w tym miejscu jeszcze wspomniec,
ze przez lata teoria rozwoju lokalnego
i lokalnej polityki gospodarczej nalezata
do dziedzin niedocenianych przez nauki
ekonomiczne. W gléwnej mierze wiaze si¢
to z dokonang oceng przeobrazen struktu-
ralnych w ostatnim ¢wieréwieczu, ktorym
towarzysza nowe tendencje rozwoju. Wsrod
nich — opr6cz wymienionych przeze mnie na
poczatku wstepu — za najwazniejsze uznaje
si¢ wzrastajaca role otoczenia i poziomych
powigzan sieciowych (Pietrzyk 1995: 13).
Te tendencje stanowig wazne relacje mie-
dzy kapitalem a ukladem terytorialnym
(Gorzelak 1995):

— rosnace znaczenie jakoSci Srodowiska
lokalnego, w tym jakoSci zagospodaro-
wania przestrzennego i zasobow ludz-
kich, ich innowacyjnoSci oraz poziomu
wiedzy i kwalifikacji,

— ograniczona wielko$¢ kapitatow jedno-
znacznie sugeruje, ze to uktady lokalne
i regionalne ubiegaja si¢ o kapital, a nie
odwrotnie, kapital z rozwaga doko-
nuje wyboréw lokalizacyjnych sposréd
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wielu alternatyw (Komisja Europejskich

Wspolnot 1991: 14).

Liczne badania dowiodly, iz procesy
innowacji zaleza od lokalnych uwarun-
kowan i ich specyficznych charakterystyk
(Perrin 1995: 10). Konkluzja ta wskazuje,
Ze proces rozprzestrzeniania si¢ innowacji
nie jest jednokierunkowy i zalezy czesto od
wspOlpracy podmiotu gospodarczego z jego
lokalnym otoczeniem. Poniewaz potencjat
innowacyjny gminy badz uktadu lokalnego
ksztaltuje si¢ r6znie i podlega r6znym oce-
nom i naciskom nalezy to wzia¢ pod uwage
w ukladzie przestrzennym planowania
inwestycji czy rozwoju gminy.

Aktywna postawa samorzadu lokalnego
pozwala osiagnaé wytyczone cele z uzyciem
réznych instrumentéw lokalnej polityki
gospodarczej. Pojawia si¢ wiec problem
wyznaczenia instrumentow ksztattujacych
korzystne warunki rozwoju i promowania
lokalnej przedsigbiorczos$ci. Dokonanie
trafnego wyboru narze¢dzi wymaga rozpo-
znania bardzo zlozonych uwarunkowan
spoteczno-ekonomicznych w ujeciu lokal-
nym. Jednocze$nie nalezy zwroci¢ uwage na
to, ze procesy zachodzace w uktadzie lokal-
nym w duzym stopniu wplywaja na sytuacje
w skali globalnej. Tworzenie i poszerzanie
zbioru narzedzi oddzialywania na procesy
rozwoju lokalnego odbywa si¢ poprzesz
weryfikowanie ich w procesie sterowania.
W zasadzie mozemy mowi¢ o narzgdziach
kreowanych w sferach prawnej i politycz-
nej, respektujacych prawa gospodarki.
Cz¢&¢ z nich powstaje na drodze swobod-
nej gry sit rynkowych i jest adoptowana do
potrzeb konkretyzowanej polityki wladz
lokalnych. Prawa rynku czesto znajduja
swoje dalsze usankcjonowanie prawne
w celu nadania im charakteru parametrow
i norm stabilizujacych cykliczny z natury
charakter gospodarki rynkowej. Bardzo
waznymi narzedziami rozwoju lokalnego,
ktore utatwiaja wladzom samorzadowym
gmin poszukiwanie kapitatu i partnerow
rozwoju lokalnego, moga by¢ wymieniona
wczedniej ustaw o partnerstwie publiczno
— prywatnym i klauzula earn out.

2. Ustawa® o partnerstwie
publiczno-prywatnym10

Wymieniona w tytule tegoz rozdziatu
ustawa w art. 1 ust. 2 méwi, ze partnerstwo
publiczno prywatne jest to oparta na umo-
wie o partnerstwie publiczno-prywatnym

wspOlpraca podmiotu publicznego i part-
nera prywatnego, stuzaca realizacji zadania
publicznego, jezeli odbywa si¢ na zasadach
okres§lonych w ustawie. Przedmiotem tej
umowy jest realizacja przez partnera pry-
watnego przedsigwzigcia za wynagrodze-
niem na rzecz podmiotu publicznego.
Warto zwréci¢ uwage na dwa okresle-
nia, a mianowicie ,przedsiewzigcie’ oraz

,»Za wynagrodzeniem”. W art. 4 ust. 4 wspo-

mnianej ustawy wprowadzono zamknigty

katalog rodzajowych przypadkow ,,przed-
siewzigcia”, stanowiac, ze przedsigwzigcie
oznacza:

— zaprojektowanie lub realizacje inwestycji
w wykonaniu zadania publicznego,

— Swiadczenie ustug publicznych przez
okres powyzej 3 lat, jezeli obejmuje eks-
ploatacje, utrzymanie lub zarzadzanie
niezbednym do tego sktadnikiem majat-
kowym,

— dzialanie na rzecz rozwoju gospodar-
czego i spolecznego, w tym rewitalizacji
albo zagospodarowania miasta lub jego
czesci albo innego obszaru, przeprowa-
dzone na podstawie projektu przediozo-
nego przez podmiot publiczny lub pota-
czone z jego zaprojektowaniem przez
partnera prywatnego, jezeli wynagro-
dzenie partnera prywatnego nie bedzie
mie¢ formy zaptaty sumy pieni¢znej
przez podmiot publiczny,

— przedsigwziecie pilotazowe, promocyjne,
naukowe, edukacyjne lub kulturalne,
wspomagajace realizacj¢ zadan publicz-
nych, jezeli wynagrodzenie partnera pry-
watnego bedzie pochodzilo w przewaza-
jacej czeSci ze zrddetl innych niz Srodki
podmiotu publicznego.

Wprowadzenie zamknigtego katalogu

— jak m6éwi M. Rudnicki — nie bylo pomy-

stem trafnym, gdyz wskazane w katalogu

rodzaje przedsigwzie¢ moga z czasem nie
obejmowacé wszystkich sposobéw realizacji
zadan publicznych, co jest zwiazane z inten-
sywnym rozwojem ro6znych nowych form
dziatalnoSci gospodarczej. Takie ograni-
czenie moze okazaé si¢ powazng bariera

w realizacji niektorych projektow PPP.

Wystarczyloby, zeby ustawodawca dodat

zwrot ,,w szczegOlnosci”, co stworzyloby

bardziej elastyczng formutle interpretowa-
nia tego, co moze by¢ przedsigwzigciem
realizowanym w ramach ustawy. Przy tym
mozna byloby wykluczy¢ przedsigwzigcia,
ktore nie moga by¢ przedmiotem PPP, np.
przekazanie do wykonania partnerowi pry-
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watnemu przygotowania projektéw aktow

normatywnych lub rozstrzygania w indywi-

dualnych sprawach z zakresu administracji

publicznej (Rudnicki 2005).

Uzyte przez ustawodawce w art. 2 ust. 1
ustawy o pp-p sformufowanie ,,za wynagro-
dzeniem” niepotrzebnie zaweza katalog
relacji gospodarczych, jakie moga powstac
pomiedzy partnerami danego przedsie-
wzigcia. W okreSlonych sytuacjach moze
bowiem pojawi¢ si¢ mozliwos$¢ realizacji
przez podmiot prywatny przedsigwzigcia
niekoniecznie za wynagrodzeniem. Warto
chociazby zauwazy¢, ze kodeks spolek han-
dlowych zaklada obecnie mozliwo$¢ two-
rzenia spolek z o.0. w celach niezarobko-
wych. Mogq by¢ na przykiad powotywane
przez roznego rodzaju instytucje dysponu-
jace §rodkami finansowymi wspierajacymi
cele proekologiczne. Tego typu spotki moga
prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza, ale nie
w celach zarobkowych. Podmiot taki, rea-
lizujac swoje cele statutowe i wydatkujac
Srodki finansowe, nie w formie dotacji, ale
w formie instrumentéw gospodarczych, na
cele proekologiczne, niekoniecznie bedzie
chcial uzyskiwa¢ wynagrodzenie. Wydaje
si¢, ze obecny zapis w ustepie 1 artykutu 2
ustawy tworzy niepotrzebna barier¢ dla
tego typu dziatan gospodarczych.

By¢ moze - jak pisze M. Rudnicki — traf-
niejszym rozwigzaniem byloby ustalenie
brzmienia tego przepisu w sposob nastepu-
]qcy (Rudnicki 2005):

»Art. 2.1. Przedmiotem umowy o part-

nerstwie publiczno-prywatnym jest rea-

lizacja przez partnera prywatnego przed-
siewzigcia za wynagrodzeniem na rzecz
podmiotu publicznego, z zastrzezeniem

ust. 3,

— Partner prywatny poniesie w calosci albo
w czeSci naktady na realizacje przedsig-
wzigcia, o ktérych mowa w ust. 1, lub
zapewni ich poniesienie przez inne pod-
mioty,

— W przypadku gdy podmiot gospodarczy
jest podmiotem prowadzacym dziatal-
no$¢ o celach niezarobkowych, wowczas
przedmiotem umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym moze by¢ realiza-
cja przez partnera prywatnego przedsie-
wzigcia na rzecz podmiotu publiczno bez
wynagrodzenia”.

Zgodnie z art. 2 ust. 2 ustawy o pp-p
partner prywatny ponosi w calosci albo
w czedci naklady na realizacje przedsigwzie-
cia lub zapewnia ich poniesienie przez inne

podmioty. Partnerstwo publiczno-prywatne
moze stanowi sposOb realizacji przed-
siewzigcia, jezeli przynosi to korzysci dla
interesu publicznego przewazajace w sto-
sunku do korzysci wynikajacych z innych
sposobdw realizacji tego przedsigwzigcia.
Pozytkiem dla interesu publicznego jest
w szczegblnosci oszczednos¢ w wydatkach,
podniesienie standardu §wiadczonych ustug
lub obnizenie uciazliwosci dla otoczenia
(Rudnicki 2005). Przytoczona og6lna defi-
nicja, ktéra merytorycznie okreSla cechy
PPP, podkresla, ze jest to wspdipraca pod-
miotu publicznego i partnera prywatnego,
oparta na umowie, ktéra stuzy realizacji
zadania publicznego. Partnerstwo publicz-
no-prywatne z kolei to metoda przeprowa-
dzenia przedsigwzigcia publicznego razem
z podmiotem prywatnym lub przez samego
partnera prywatnego, przy uwzglednieniu
kilku podstawowych zalozen, z ktorych naj-
wazniejszym jest to, ze ta forma wykonania
zadania publicznego ma przynie$¢ korzy-
Sci dla interesu publicznego przewazajace
w stosunku do innych sposobéw wykonania
danego zadania publicznego czy konkret-
nego przedsigwzigcia, przy czym podstawa
oceny, ze tak wtadnie jest, majg by¢ szcze-
gotowe analizy. Ponadto to partner pry-
watny ma ponie$¢ naklady na wykonanie
przedsiewziecia bedacego przedmiotem
PPP lub zapewni¢ ich poniesienie przez
osoby trzecie, a przy tym uzyska¢ od pod-
miotu publicznego wynagrodzenie. Autorzy
projektu ustawy podkreSlali, ze w zatoze-
niach, PPP nie mialo przybra¢ cech nowej
umowy nazwanej, lecz mialo by¢ rozumiane
raczej jako nowy sposdb, czy tez organi-
zacja, przeprowadzenia przedsigwzigcia
publicznego w ramach umowy zawierajacej
niezbedne elementy w zakresie rozkiadu
ryzyk miedzy stronami. W zwiazku z tym, ze
PPP moze przyjmowac zr6znicowane formy
prawne (w ramach stosunku umownego),
autorzy projektu potozyli gtéwny nacisk na
okreSlenie trybu i zasad wspOlpracy mie-
dzy partnerami prywatnymi i publicznymi,
w tym na zasadnicze postanowienia umowy,
na jakich opiera si¢ partnerstwo (Druk sej-
mowy nr 3/74).

W zwiazku z tym nalezy zauwazy¢, ze
definicja partnerstwa publiczno-prywatnego
w rozumieniu ustawy sklada si¢ z dwoch
elementow:

— samej umowy, zawierajacej okre$lone
postanowienia co do zasad realizacji
okreSlonego przedsiewzigcia,
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— procedury dochodzenia do tej umowy,
co stanowi konstrukcyjny element PPP.
Taki zamysl autoréw projektu ustawy

dotyczacy formalnych aspektéw umowy

nalezy oceni¢ pozytywnie. Bardzo trudno
byloby bowiem skonstruowaé nowy typ
umowy nazwanej (np. umowa PPP) na grun-
cie kodeksu cywilnego z tego wzgledu, ze
umowa PPP zawiera caly szereg postano-
wiefi wlasciwych dla innych typéw umow,
np. dla umowy dzierzawy lub leasingu,
umowy zlecenia, umowy o roboty budow-
lane, czy tez umowy sprzedazy. Elementy
charakterystyczne dla tej umowy dotycza:
podmiotow — stron umowy w zakre-
sie zdolnosci do zawarcia umowy tego
typu,

— przedmiotu umowy,

— obowiazkéw stron umowy w zakresie
realizacji przedsigwzigcia publiczno
— prywatnego.

W zwigzku z tym, ze istota umowy PPP
zaklada wystepowanie elementéw rozno-
rodnych uméw, nie jest celowe tworzenie
nowego typu umowy nazwanej na gruncie
kodeksu cywilnego.

Przedmiotem ustawy jest okreSlona
forma (partnerstwo publiczno — prywatne)
realizacji zadan publicznych. Ustawa nie ma
na celu wprowadzenia administracji pub-
licznej na obszary lezace poza jej zakresem
dzialania. Dlatego tez PPP z punktu widze-
nia podmiotu publicznego dotyczy zadaf,
do realizacji ktorych zobowiazuja lub upo-
wazniaja przepisy odrebnych ustaw.

Podmiot zainteresowany realizacja okre-
Slonego przedsigwzigcia w ramach PPP
moze zglosi¢ wniosek do podmiotu pub-
licznego z propozycja realizacji tego przed-
siewzigcia (art. 10 ustawy o pp-p). Przed
podjeciem decyzji o realizacji okreslonego
przedsigwziecia w ramach PPP podmiot
publiczny sporzadza analizg tego przedsie-
wzigcia w celu okreslenia jego efektywnosci
oraz zagrozef zwiazanych z jego realizacja
(art. 11 ustawy o pp-p). Jezeli z przepro-
wadzonej analizy wynika, ze przedsigwzig-
cie, chocby w czeSci, wymaga finansowa-
nia z budzetu pafistwa, zgode¢ lub odmowe
zgody na realizacj¢ takiego przedsigwzigcia
wyraza minister wiasciwy do spraw finan-
sOw publicznych w terminie 60 dni od dnia
otrzymania wniosku. Zgoda czy odmowa
nie jest decyzja administracyjng (art. 12
ustawy o pp-p). Informacje o planowanej
realizacji okre§lonego przedsi¢wzigcia na
zasadach wtaSciwych dla PPP ogtasza si¢

w Biuletynie Zamoéwiefi Publicznych i Biu-
letynie Informacji Publicznej (art. 13 ustawy
o pp-p)- Do wyboru partnera prywatnego
iumoéw o PPP w zakresie nieuregulowanym

w ustawie stosuje si¢ odpowiednio prze-

pisy ustawy Prawo zamoéwienn publicznych

(art. 14 ustawy o pp-p).

Najkorzystniejsza w rozumieniu ustawy
o pp-p jest oferta, ktora przedstawia najko-
rzystniejszy bilans wynagrodzenia i innych
kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu
przedsigwzigcia. W przypadku wystapienia
okoliczno$ci uniemozliwiajacych realizacje
przedsiewzigcia przez dotychczasowego
partnera prywatnego podmiot wybrany
w trybie wlasciwym dla wyboru partnera,
moze wstapi¢ w calos$¢ albo cze$¢ praw
i obowigzkéw dotychczasowego partnera
prywatnego, wynikajacych z umowy o PPP.
Do czasu wstapienia w prawa i obowiazki
partnera prywatnego podmiot publiczny
moze zleci¢ wykonanie obowiazkéw part-
nera prywatnego w trybie art. 66 ustawy
Prawo zamoéwieni publicznych, na okres
nie diuzszy niz 12 miesigcy (art. 27 ustawy
opp-p). . .

Uczestnictwo podmiotu publicznego
w przedsigwzigciu moze polegac na wniesie-
niu wktadu wtasnego lub uiszczeniu wyna-
grodzenia. Zgodnie z art. 4 pkt 6 ustawy
o pp-p wkitad wlasny podmiotu publicznego
moze polega¢ w szczego6lnosci na:

— sfinansowaniu czeSci kosztow realizacji
przedsigwzigcia, w tym doptaty do ustug
Swiadczonych przez partnera prywatnego
w ramach przedsigwzigcia,

— whniesienie przedsigwzig¢cia w rozumie-
niu art. 551 Kodeksu cywilnego, nieru-
chomodci lub rzeczy ruchome;j, licencji
i innych wartoSci niematerialnych lub
prawnych, jezeli stuza realizacji przed-
siewzigcia.

Wktiad wiasny jest przekazywany part-
nerowi prywatnemu lub spdice powotanej
do realizacji PPP z przeznaczeniem na cele
okreSlone w umowie o PPP. Przekazanie
wkladu wtasnego moze nastapi¢ w szcze-
golnosci w formie darowizny, sprzedazy
(z zastrzezeniem odkupu), uzyczenia,
uzytkowania, najmu albo dzierzawy (art. 9
ustawy o pp-p). Nalezy takze zaznaczy¢, ze
zgodnie z art. 13 ust la ustawy o gospo-
darce nieruchomosciami!! nieruchomos¢
moze by¢ takze przekazywana nieodplatnie
w drodze umowy, w tym réwniez w for-
mie darowizny, partnerowi prywatnemu
lub spolce kapitalowej zawigzanej przez
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podmiot publiczny i partnera prywatnego
w celu realizacji umowy o PPP, jako wktad
wlasny podmiotu publicznego w celu reali-
zowania zadan publicznych w ramach PPP.

Z kolei zgodnie z art. 4 pkt 7 ustawy
0 pp-p wynagrodzenie partnera prywat-
nego jest to prawo partnera prywatnego
do pobierania pozytkéw lub uzyskiwa-
nia innych korzySci z przedsiewziecia lub
zaplaty sumy pieni¢znej przez podmiot
publiczny.

Umowa o PPP moze przewidywac, ze
w celu jej wykonania podmiot publiczny
i partner prywatny zawigze spotke kapita-
fowa. Cel i przedmiot dzialalnosci spotki
nie moze wykraczaé poza zakres okreslony
umowa o PPP. Podmiot publiczny bedacy
organem administracji rzadowej, ktory
zawigzal spotke, wykonuje prawa z naleza-
cych do Skarbu Panstwa udziatéw lub akcji
w tej spotce. W umowie o PPP strony moga
ustali¢ termin i warunki, na jakich podmiot
publiczny nabedzie, po zakoficzeniu wyko-
nywania umowy o PPP, udzialy lub akcje
posiadane przez partnera prywatnego we
wspolnej spoice (art. 19 ustawy o pp-p). Po
zakoficzeniu wykonywania umowy partner
prywatny lub spotka przekazuje podmiotowi
publicznemu sktadnik majatkowy bedacy
przedmiotem umowy o PPP, w stanie niepo-
gorszonym, z uwzglednieniem jego zuzycia
wskutek prawidiowego uzywania, chyba,
ze umowa o PPP stanowi inaczej (art. 25

ustawy o pp-p).

3. Klauzula earn out, czyli

uzupelnienie ceny przedsi¢biorstwa

W pozniejszym czasie

Na wstepie niniejszych rozwazan nalezy
uczyni¢ pewng uwage ogllna. Wyraz ,,przed-
sigbiorstwo” w tytule artykutu i stosowany
w dalszych wywodach jest uzywany w swoim
znaczeniu funkcjonalnym, tzn. dla okresle-
nia zawodowej dziatalnoSci gospodarczej,
prowadzonej w celach zarobkowych. Wedle
naszego prawa handlowego, kapitalowe
spotki handlowe prowadza taka dzialal-
nos$¢, co znajduje wyraz w obowiazujacych
przepisach kodeksu handlowego (PoZniak-
Niedzielska 2000). Tak wigc umowa spotki
z ograniczong odpowiedzialnoScia (zwana
dalej spoika z 0.0.) winna okresla¢ przed-
miot dziatalnosci spoiki, przez co z reguly
rozumie si¢ skonkretyzowanie rodzaju pro-
wadzonej dziatalno$ci gospodarczej (Kidyba
1999: 87 i nast.). Co si¢ tyczy spoiki akeyj-

nej, to wprawdzie moze by¢ ona utworzona
w kazdym prawnie dozwolonym celu, ale
nader czesto znajduje zastosowanie jako
prawna forma organizacyjna prowadzenia
przedsigbiorstwa pojmowanego jako okre-
§lona dzialalno$¢ gospodarcza (Szajkowski
1994: 819-821). Z tych wzgledow skrot
mySlowy, polegajacy na uzywaniu wyrazu
»przedsiebiorstwa” w tym samym funkcjo-
nalnym znaczeniu, wydaje si¢ uzasadniony
rowniez w odniesieniu do tej spotki. Cena
przedsigbiorstwa w chwili jego zbycia moze
dokladnie nie odzwierciedla¢ jego rzeczy-
wistej wartoSci, ktora uzyska ono w razie
zrealizowania si¢ spodziewanych zyskow
bedacych nastepstwem dokonanych wezes-
niej inwestycji, pozyskania nowych rynkéw
lub zapowiedzianej obnizki niektorych
kosztow, a zatem wystapienia tych wszyst-
kich czynnikow, ktore w chwili zbycia sg
niejako ,,w zarodku”. Jezeli takie pozy-
tywne okolicznoSci sa z punktu widzenia
zaré6wno zbywcy, jak i nabywcy oczywiste
i wystarczajaco pewne, strony oczywiscie
moga uwzglednié¢ je przy ustalaniu ceny.
Jezeli jednak dla nabywcy ich oczywisto$¢
nie przedstawia si¢ réwnie przekonywu-
jaco jak dla zbywcy, strony moga rowniez
ustali¢ cene podzielong jakby na dwie cze-
Sci: pierwsza jest uiszczana w momencie
dokonywania czynnoSci zbycia, druga za$
po uplywie z gory okre§lonego terminu,
z reguly ma wysoko$¢ zmienna, gdyz sta-
nowi funkcje uzyskanych rezultatow eko-
nomicznych. Oto w pewnym modelowym
uproszczeniu tre$¢ klauzuli earn out, ktora
zaczyna odgrywac coraz wigksza role w tego
rodzaju transakcjach uwzgledniajacych
zmiany wartoSci przedsigbiorstwa, a co za
tym idzie — jego cene¢, w okresie przeciet-
nie od jednego do pigciu lat od daty zby-
cia, nazywanym okresem przejSciowym lub
okresem earn out (Poitrinal 1999). Wyra-
zenie ,,earn out” oznacza, ze zbywca, ktory
utracit kontrole nad dziatalnoScia spotki
(a zatem jest out), korzysta jednak (earn)
z rezultatow zmian, jakie s3 nastgpstwem
okolicznosci, ktére powstaly jeszcze przed
zbyciem przedsigbiorstwa. W praktyce
wystepuje jeszcze inny wariant tej klauzuli,
ktéra moze znalez¢ zastosowanie w sytu-
acji odwrotnej, tzn. wtedy, gdy nabywca
uwaza, ze dochody przedsi¢biorstwa moga
si¢ w przyszioSci zmniejszy¢, a zatem uza-
leznia pewna cze¢$¢ ceny od przysziych
rezultatow, zeby zmniejszy¢ ryzyko dewa-
luacji przedsigbiorstwa. Zdarza si¢ rOwniez,
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ze nabywca przedsigbiorstwa pragnie, by
zbywca w dalszym ciagu pozostal wspol-
pracownikiem przedsigbiorstwa, zwlaszcza
wtedy, gdy osiagniecia ekonomiczne zalezne
w duzej mierze od jego wiedzy i szczegol-
nych kompetencji, ktorych nie posiadt jesz-
cze nabywca, a czasami takze od osobowo-
§ci zbywcy. Jest to zarazem dobry Srodek,
by w pewnym sensie przyciagnaé zbywce,
ktory w tym przejSciowym okresie uczestni-
czy w prowadzeniu przedsigbiorstwa m.in.
ze wzgledu na udzial w przyszlych zyskach
zapewnianych mu przez klauzulg earn out.
W ten wiasnie sposob uzasadnia si¢ cel
i tres¢ tej klauzuli w doktrynie francuskie;j,
jakkolwiek we Francji zaczeto ja stosowaé
dopiero pod koniec lat osiemdziesiatych,
— jak sama nazwa jej wskazuje — wywodzi
su; ona z prawa anglosasklego (Nau 193).
Zanim rozwazymy rozne mozliwosci
uksztaltowania jej na gruncie polskiego
prawa, nalezy przedstawi¢, relacjonujac
dosSwiadczenia krajow, w ktdrych zyskuje
ona coraz czestsze zastosowanie, rozne
postacie, w jakich klauzula ta moze si¢
przejawiaé. W praktyce zasadnicze zna-
czenie posiada podzial na sytuacje, w kto-
rych klauzula earn out wystepuje jako czgsé
umowy zbycia wszystkich akcji (udziatow)
spotki albo tez zbycia takiej ich czesci, ktora
oznacza utrat¢ kontroli spotki akeyjnej (lub
spotki z 0.0.). O ile w pierwszym wypadku
kupujacy nabywa calos¢ akcji, a tylko cena
ulega podzialowi na czg§¢ z gory usta-
long i czg§¢ zmienna, ktorej zaplata jest
na pewien czas odroczona, wymagalng
w okreSlonym terminie, w okoliczno$ciach
okreS§lonych w umowie, o tyle w drugim
wypadku pierwsza cz¢s$¢ akcji zapewniajaca
wickszo$¢ praw nabywcy jest zbyta po defi-
nitywnie ustalonej cenie, a pozostala czgs§¢
tymczasowo nalezy do zbywcy do czasu
sprzedazy akcji za cen¢ uzalezniong od
dochodéw, jakie w okreslonym czasie osiag-
nie spdika. Pierwsza czeS$¢ akcji stanowi
zatem przedmiot zbycia (sprzedazy praw),
podczas gdy druga cze¢$¢ moze by¢ przed-
miotem umowy przedwstgpnej lub innych
umow zawierajacych wspomniang klauzule.
W praktyce krajow, gdzie klauzula earn out
jest dobrze znana, stosuje si¢ ja najczes-
ciej — jak zreszta wynika juz z powyzszych
wywodoéw — w umowach dot. spdtek kapi-
talowych i majacych na celu przeniesienie
akcji (udzialéw) w celu uzyskania kontroli
nad dziatalnoScia spoiki, czyli zmiang eko-
nomicznego wiasSciciela spolki, co nie jest

czynnoscia tozsama ze zbyciem przedsig-
biorstwa w znaczeniu przedmiotowym
przez spoike (por. np. w zw. z tym art. 221
pkt 3 k.h. lub art. 388 pkt 3). W polskiej
terminologii prawniczej bowiem czynnos¢
zbycia przedsigbiorstwa ma za przedmiot
przedsigbiorstwo w znaczeniu przedmio-
towym, tzn. wedle sformutowania uzytego
w art. 55 k.c.: ,,zorganizowany kompleks
majatkowy”, w sktad ktérego wchodza
rozne sktadniki majatkowe zaréwno o cha-
rakterze materialnym, jak i niematerialnym.
W tym sensie uzywa si¢ okreslen ,,zbycie
przedsigbiorstwa” (por. np. art. 72’ k.c.)
lub ,,sprzedaz przedsigbiorstwa” (por. np.
art. 39 ustawy o prywatyzacji i komercjaliza-
cji przedsigbiorstw panstwowych). Jednak,
moim zdaniem, klauzula earn out moze
znalez¢ zastosowanie przy dokonywaniu
r6znego rodzaju transakcji, a mianowicie
wspomnianych wczedniej czynnoS§ci zmie-
rzajacych do zmiany ,wlasciciela” spotki,
jak tez w przypadku czynnoSci zbycia
przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmioto-
wym. OczywiScie modyfikacje tej klauzuli
w zaleznoSci od rodzaju transakcji i wydaja
si¢ nieuniknione. Zanim jednak przysta-
pimy do omoéwienia tych szczegdlowych
juz kwestii, nalezy rozwazy¢ dopuszczalno$é
klauzuli earn out w §wietle norm polskiego
prawa cywilnego. Wprawdzie przywrdcona
polskiemu prawu cywilnemu zasada swo-
body uméw (por. art. 353’ k.c.) pozostawia
stronom swobodg¢ w uksztaltowaniu ich sto-
sunku prawnego, pod warunkiem jednak,
ze jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaja si¢
wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspdlzycia spotecznego. Pod tym
katem widzenia nalezy wigc oceniaé klau-
zule earn out.

Rozwazania nad dopuszczalnoScia tej
klauzuli muszg si¢ skupi¢ wokoét jej podsta-
wowych elementéw, do ktorych zalicza si¢:
1. kalkulacje¢ ceny,

2. kwesti¢ udziatu zbywcy w zarzadzaniu
w tzw. okresie przejSciowym,

3. zagadnienia, jakie moga si¢ wylonié
w zwiazku z kumulacja skutkdw zamiesz-
czenia w umowie klauzuli earn out z za-
sada odpowiedzialnoSci zbywcy za diugi.
Ad 1) Jak wiadomo, cena nalezy do

przedmiotowo istotnych sktadnikéw umowy

sprzedazy. W umowie tej cena powinna by¢
oznaczona lub tez co najmniej oznaczalna.

Wynika to wprost z art. 536 § I k.c., wedle

ktérego ceng mozna okresli¢ przez wska-

zanie podstaw do jej ustalenia. Jak stusz-
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nie podkre§la S. Buczkowski, ,,wskazanie
podstaw” do ustalenia ceny musi by¢ o tyle
realne i konkretne, zeby mozna je bylo
uznaé za poSrednie ustalenie ceny (Bucz-
kowski 1972: 1262). Poréwnujac postano-
wienia kodeksu cywilnego z odpowiednimi
postanowieniami kodeksu zobowigzan
(art. 296-298 k.z.), dochodzi do wniosku,
ze art. 536 k.c. w pewnym sensie ,.konsu-
muje” dyspozycje artykulow 296-298 k.z.,
a w szczeg6lnoSci, ze nie wylacza takze
takiego wskazania podstaw do okreSlenia
ceny w przyszlosSci, o jakim byla mowa
w art. 297 k.z. Artykul ten mianowicie sta-
nowil, ze strony moga powierzy¢ okreslenie
ceny slusznemu uznaniu jednej ze stron lub
osobie trzeciej (Buczkowski 1972: 1262),
przy czym w razie sporu co do stusznosci
tak ustalonej ceny okre§lat ja sad. Zasta-
nawiajac si¢ nad tym, czy ogblne sformu-
fowanie art. 536 k.c. nie wylacza takiego
wskazania podstaw do okreSlenia ceny
w przysztosci, o jakim byla mowa w art.
297 k.z., S. Buczkowski dochodzi do wnio-
sku, ze ,,sformutowanie art. 536 k.c. jest na
tyle ogdlne, ze pozwala na podciagnigcie
pod jego dyspozycje réwniez tego rodzaju
klauzule” (Buczkowski 1972: 1262). Strony
moga pozostawié osobie trzeciej catkowita
swobode w zakresie ustalania pozostalej
czesci ceny badz tez przyjac pewne kryteria
ustalenia ceny, ktore ww. osoba powinna
zastosowac w takiej sytuacji. Decyzja osoby
trzeciej moze by¢ uznana za ostateczna,
chyba ze popetnila powazny btad lub prze-
kroczyla udzielone jej petnomocnictwo.
Strony mogg tez zastrzec mozno$¢ odwo-
tania si¢ od takiej decyzji do sadu (Skapski
1976: 51). W zaleznoSci wigc od sformuto-
wania tej klauzuli, osoba trzecia jest badz
pelnomocnikiem stron, badZz peilni role
arbitra. Co si¢ za$ tyczy sposobu kalkulacji
ceny, uwaza si¢, ze wobec tego, iz zastoso-
wanie klauzuli earn out oznacza, ze jedna
cz¢$¢ ceny ma charakter staly i definitywny,
druga za§ zmienny, tzn. zalezny od osiag-
nigtych, w miar¢ moznosci SciSle okreslo-
nych rezultatéw, nalezy — na co zwraca si¢
uwage — ustali¢ relacje mi¢dzy tymi dwoma
sktadnikami ceny w postaci okreslonej
formuly matematycznej oraz ustali¢ spo-
sob obliczenia elementow ceny (Zulawska
1997: 11-12). W tej sytuacji rOwnie wazne
jest okreSlenie tych pozytywnych rezulta-
téw, od ktoérych osiagniecia zalezy zreali-
zowanie klauzuli earn out. Moga one by¢
okreSlone w roznoraki sposob: uzyskanie

lepszych wynikéw w okreslonych dziatach,
uzyskanie konkretnego — wedlug uprzed-
nio ustalonych parametréw — poziomu
podjetych dziatan, np. osiagnigcie pewnych
celéow nie tyle o charakterze iloSciowym,
lecz jako$ciowym (np. zawarcie okreSlo-
nego kontraktu, uzyskanie licencji, opaten-
towanie wynikow badan naukowych itp.)
(Nestorowicz 1989: 544-545).

Ad 2) Precyzyjne okreSlenie rezulta-
tow, od ktdérych zaleza dodatkowe korzy-
Sci zbywcey, ma takze szczegdlne znaczenie
dla wtasciwej regulacji zasad wspoludzialu
zbywey w dalszym zarzadzaniu przedsig-
biorstwem. W doktrynie zajmujacej si¢ tg
problematyka podkreSla si¢ stusznie, ze
interesy zbywcy i nabywcy nie zawsze sa
identyczne. W interesie zbywcy lezy osiag-
nigcie pozadanych rezultatébw w jak naj-
szybszym okresie, tj. okresie oznaczonym
w klauzuli earn out, natomiast nabywca
z reguly pragnie zapewni¢ pomyS§lnos¢
przedsigbiorstwa takze w przysztosci, two-
rzac np. zaplecze naukowo-badawcze, roz-
poczynajac nowe inwestycje etc., a wigc
uzyskaC rezultaty o charakterze trwalym,
lecz w terminie p6zniejszym. W celu zneu-
tralizowania tych wzajemnie sprzecznych
wektorow wspoéldzialania proponuje si¢
niekiedy zamieszczenie w umowie innych
postanowien wzbogacajacych klauzule earn
out dodatkowymi regulacjami, ustalajacymi
np. liste decyzji, ktorych skutki nie powinny
by¢ brane pod uwage przy obliczaniu ceny,
albo nie uwzglednia¢ negatywnych efektow
tych decyzji, ktore leza jedynie w intere-
sie nabywcy. Redagowanie tego rodzaju
zastrzezen nastrgcza w praktyce pewne
trudnoSci, o czym takze wspomina si¢, ana-
lizujac praktyczne aspekty stosowania klau-
zuli earn out. Postanowienie o pozostaniu
zbywcy w zarzadzie spotki w tzw. okresie
przejSciowym, ktére zazwyczaj towarzyszy
klauzuli earn out, ma na celu zapewnienie
— w interesie obu stron — dobrego funk-
cjonowania przedsigbiorstwa (dziatalnosci
gospodarczej) prowadzonego przez spotke.
Mozna nawet t¢ kwesti¢ ujaé inaczej: to
wlasnie zamieszczenie klauzuli earn out
ma na celu zachecenie zbywcy do dalszego
wspotuczestniczenia w zarzadzaniu. Z tej
wladnie racji w umowie zazwyczaj przewi-
duje si¢ w takim wypadku konsekwencje
ustania pelnienia tej funkcji przez zbywce,
przy czym skutki takiego zdarzenia moga
by¢ rézne, w zaleznosci od tego, czy ustanie
pelnienia funkcji jest zawinione, czy tez nie.
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Szczeg6lng uwage poswigca si¢ sytuacji,
w ktorej to wlasnie nabywcy zalezy na tym,
by zbywca przez jaki§ okres bral udzial
w zarzadzaniu przedsigbiorstwem (spotka).
Woéwcezas w umowie powinno si¢ zamiescié
klauzule przewidujaca okreSlone sankcje na
wypadek zaprzestania przez zbywce uczest-
niczenia we wspOlrzadzeniu bez uzasad-
nionego powodu. W praktyce spotyka si¢
z reguly dwa rodzaje sankcji w zaleznoSci
od tego, czy nastapito juz zbycie wszystkich
posiadanych przez zbywce akcji (udziatow),
czy tez pewna ich czg¢S¢ pozostaje nadal
w jego reku (Poitrinal 1999). W pierw-
szym wypadku zbywcy grozi zazwyczaj
utrata uzupetniajacej ceny lub odpowied-
nia jej modyfikacja, z reguly polegajaca na
zmniejszeniu ceny. Czasami takze takiemu
postanowieniu towarzyszy ustanowienie
kary umownej na rzecz zbywcy. W drugim
wypadku zazwyczaj w umowie zamieszcza
si¢ postanowienie umozliwiajace nabywcy
przySpieszenie terminu nabycia pozo-
statej czeSci akcji (udzialu), np. poprzez
»przesunigcie” daty zawarcia umowy przy-
rzeczonej. Tego rodzaju klauzule, ktdre
z reguly zawieraja réwniez postanowienie
dopuszczajace obnizenie ceny, w takiej
sytuacji nosza nazwe klauzuli kick out.
Wspotudziat w zarzadzaniu nie musi ozna-
cza¢ cztonkostwa w zarzadzie. Szczegllna
sytuacja zbywcy, ktérego korzysci z tytutu
klauzuli earn out zaleza od wspotuczest-
niczenia przez okreSlony w umowie czas
w zarzadzaniu spotka, pozostaje bowiem
W pewnej sprzecznoSci z postanowieniami
kodeksu handlowego, ktoére przewiduja
mozno$¢ odwotlania czlonka zarzadu
w kazdej chwili (por. w zw. z tym art. 197
i art. 368 k.h.). W spéice z ograniczong
odpowiedzialnos$ciag utrata czlonkostwa
w zarzadzie oznacza utrat¢ prawa uczestni-
czenia w pracach i posiedzeniach zarzadu,
niezaleznie od trwania stosunku pracy.
Uwagi powyzsze wymagaja jednak pew-
nego uzupelnienia; umowa spotki z ogra-
niczong odpowiedzialnoScig moze zawierac
inne postanowienia w kwestii odwolania
czlonkoéw zarzadu, a w szczegdlnoSci ogra-
niczy¢ prawo odwotania cztonka zarzadu
do ,,waznych powoddéw” (por. w zw. z tym
§ 2 art. 197 k.h.). Takiej mozliwosci nie
przewiduje si¢ w przepisach kodeksu han-
dlowego, gdy chodzi o odwotlanie cztonka
zarzadu spotki akeyjnej (por. art. 368 k.h.).
Wydaje si¢ wigc, ze w obu sytuacjach moz-
liwe jest w kazdym razie pelnienie innego

stanowiska kierowniczego, np. funkcji
dyrektora finansowego, w zwiazku z czym
mozna twierdzi¢, ze wspoludzial w zarza-
dzaniu przewidziany klauzula earn out
moze polegac nie tylko na pelnieniu funkc;ji
cztonka zarzadu, lecz réwniez na pelnieniu
innej okreslonej funkcji.

Ad 3) Wierzycielem sumy naleznej na
podstawie klauzuli umownej earn out jest
zbywca przedsigbiorstwa. Moze si¢ zdarzy¢,
Ze nabywca, pragnac zmniejszy¢ t¢ wierzy-
telno$¢, nie podejmuje pewnych krokdow
lub staran, ktore sg warunkiem zrealizo-
wania si¢ potencjalnych, korzystnych dla
przedsigbiorstwa zmian i zarazem zrdd-
tem dodatkowego dochodu dla zbywcy lub
podejmuje decyzje z tego punktu widze-
nia niekorzystne, bez uszczerbku jednak
dla wiasnych intereséw (np. powierzajac
prowadzenie pewnego rodzaju dziatalno-
Sci innej ,,swojej” spodice). Jest to mozliwe
wtedy, gdy nabywca przejmuje od razu
zarzad przedsigbiorstwem w tzw. okresie
carn out, a zatem wylaczajac zbywce od
udzialu w prowadzeniu dziatalnoSci gospo-
darczej spoitki. Jednakze — jak to wynika
z doswiadczen praktyki relacjonowanych
przez doktryn¢ obca — sytuacje takie zda-
rzaja si¢ raczej wyjatkowo. Dzialania takie
w pewnych okoliczno$ciach moga by¢
zakwalifikowane jako dziatanie na szkode
wierzyciela (pod warunkiem oczywiscie,
ze zostang spelnione wszystkie przestanki,
od ktorych zaistnienia polski ustawodawca
uzaleznia ochrong wierzyciela). Klauzula
carn out moze jednak stanowic takze Zrodto
niedozwolonego uprzywilejowania jednego
z dotychczasowych wspdlnikow. Dzieje si¢
to najczesciej wtedy, gdy cena (nazywac ja
bedziemy dalej ,,uzupetnieniem ceny”) tych
akcji (udzialoéw), ktore pozostaja jeszcze
w reku zbywey, jest tzw. ceng z ,sufitu”
(prix’a plancher), tzn. skalkulowana w ten
sposdb, by zbywce uchroni¢ od jakiejkol-
wiek straty. W Swietle obcego orzeczni-
ctwa (np. we Francji) kazda umowe, ktorej
celem jest uchronienie wspdlnika przed
jakimkolwiek ryzykiem straty (tzw. clause
leonine), uwaza si¢ za niewazng (Guyon
1990). Jednakze zasada ta jest roznie inter-
pretowana w praktyce przez sady. W szcze-
gblnosdci dopuszcza si¢ taka sytuacje, gdy
W umowie zastrzega si¢, ze cena akcji
(udzialow) pozostajacych ]eszcze w reku
zbywey bedzie co najmniej rowna (lub tylko
nieco nizsza) cenie, jaka uiscit zbywca przy
ich nabyciu, tzn. jeszcze przed zawarciem
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umowy z klauzula earn out (Revue Societes
1991: 140). Ta ostatnia moze by¢ réwniez
zredagowana w ten sposOb, ze przyrzecze-
niu zakupu akcji w okre§lonym terminie
towarzyszy wzajemne zobowiazanie si¢ do
ich sprzedazy po okreSlonej cenie, co sta-
nowi dla beneficjenta tej klauzuli zapew-
nienie, zZe nie poniesie on straty. W takim
wypadku mamy do czynienia z sukcesywnie
po sobie nastepujacymi cesjami, ktdre sta-
nowig pewna calo$¢ podlegajaca jednoli-
temu rezimowi prawnemu (Lefebvre 1995:
75-76). Zamieszczenie w umowie klauzuli
earn out wyltania szereg szczegdlnych prob-
leméw, nierzadko trudnych do rozstrzyg-
nigcia. Nalezy do nich kwestia wspotistnie-
nia i korelacji tej zasady z zasadg solidarnej
odpowiedzialnosci nabywcy udzialu (albo
udzialéw lub ich czgsci) ze zbywca za
Swiadczenia zalegajace ze zbytego udzialu
lub zbytej czgscei (art. 186 § 2 k.h.). Ten sam
problem wytania si¢, gdy chodzi o akcje
imienne, do ktorych jest przywigzany obo-
wigzek powtarzajacych si¢ §wiadczen nie-
pieni¢znych. Przeniesienie takich akcji jest
dopuszczalne tylko za zezwoleniem spoétki,
przy czym statut moze przewidywac odszko-
dowanie umowne za niedopelnienie powta-
rzajacych si¢ $wiadczen nie pieni¢znych
(art. 361 § 3 k.h.). Spétka moze odmowic
udzielenia takiego zezwolenia tylko z waz-
nych powodéw (por. § 2 art. 361 k.h.).
W spolce z ograniczona odpowiedzialnos-
cig zakaz zbywania bez zezwolenia spotki
udzialu, do ktorego jest przywigzany taki
obowiazek, ma charakter przepisu dyspozy-
tywnego. Jezeli jednak zbycie uzaleznione
jest od zezwolenia spoiki, w razie odmowy
udzielenia zezwolenia wsp6lnik musi wyka-
zac, ze istnieja wazne powody przemawia-
jace za zbyciem. Te r6znice w pewnej mie-
rze wyjasniaja solidarna odpowiedzialnos¢
zbywcy z nabywca udziatu. Solidarna odpo-
wiedzialno§¢ zbywcey w polaczeniu z ewen-
tualnym zmniejszeniem oczekiwanego
zysku w razie niezrealizowania si¢ warun-
kéw, od ktorych ziszczenia si¢ zalezalo
zastosowanie klauzuli earn out, moze spo-
wodowac pogorszenie si¢ sytuacji zbywcy.
Takiej ewentualno$ci mozna przeciwdzia-
faé, zamieszczajac w umowie postanowie-
nia tagodzace skutki kumulacji tych dwu
strat (Poitrinal 1999). Ryzyko straty moze
zreszta cigzyC takze na nabywcy. W doktry-
nie prawa spolek zwraca si¢ jednak uwage,
ze zamieszczenie tej klauzuli moze stano-
wié skuteczny §rodek ztagodzenia odpowie-

dzialnoSci nabywcy, umozliwiajac potrace-
nie naleznoSci zbywcy z tytutu klauzuli earn
out i dtugu, jezeli spetnione sa przestanki,
od ktorych uzaleznia si¢ potracenie, a wigc
w szczegolnosci, jesli obie te wierzytelnosci
sa wymagalne.

4. Podsumowanie

Bardzo czesto, w zwiazku z realizacja
przez podmioty komunalne inwestycji
wspOlnie z partnerami prywatnymi lub
przez partneréw prywatnych, ktorzy kupu-
jalub dzierzawia grunty, budowle, itp.,
decydenci publiczni bgda zawsze stawali
przed konieczno$ciag podejmowania decy-
zji o wyborze okre§lonego modelu wspot-
pracy. Moze to si¢ dzia¢ w ramach PPP lub
zwyklej transakcji sprzedazy czy dzierzawy,
itp. Musza oni dokonaé w zwiazku z tym
czynnosSci prawnych, ktorych charakter lub
mozliwo$¢ dokonania (np. mafa liczba ofe-
rentow z odpowiednim kapitalem) moga
nie by¢ jednoznacznie przesadzone w obo-
wigzujacym systemie prawnym. Dlatego
ich interpretacja potaczona ze zta wola np.
przeciwnikow politycznych moze burzyé
i podwazaé zaréwno autorytet podejmuja-
cych decyzje, jak i wstrzymaé wykonanie
niektdérych inwestycji w czasie.

Zaprezentowana wyzej ustawa O pp-p
nie rozstrzyga wielu spraw, zwlaszcza gdy
mamy do czynienia z kupnem gruntow lub
obiektu przez podmiot prywatny od gminy.
Transakcja taka, zwlaszcza jezeli obiekt
sprzedazy posiada bardzo dobra lokaliza-
cj¢, a partner prywatny sam chce prowa-
dzi¢ dziatalno$¢, jest zawsze trudna (mimo
odbytego przetargu). Dla gminy jest to
mozliwos¢ zdobycia dodatkowych §rodkow.
Wiemy jednak, ze ,,powaznych” inwestorow
z ,powaznymi” pienigdzmi nie jest duzo na
rynku. Jakie sa w zwigzku z tym mozliwosci
na dzisiaj:

— zgodnie z art. 37 ust. 2 pkt 11 ustawy
o gospodarce nieruchomoSciami — nie-
ruchomos¢ jest zbywana w drodze bez-
przetargowej, jezeli jest sprzedawana na
rzecz partnera prywatnego lub spoiki
jako wktad wilasny podmiotu publicz-
nego, w celu realizowania zadan pub-
licznych w ramach PPP. Artykut 67 ust.
3 powolanej ustawy stanowi, ze przy
sprzedazy nieruchomosci w drodze bez-
przetargowej cen¢ nieruchomosci ustala
si¢ w wysokoSci nie nizszej niz jej war-
to$¢. Jednakze, na podstawie art. 68a tej
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ustawy wlaSciwy organ moze udzieli¢ za
zgoda odpowiednio wojewody lub sej-
miku bonifikaty od ceny ustalonej zgod-
nie z art. 67 ust. 3, jezeli nieruchomo$¢
jest sprzedawana partnerowi prywat-
nemu lub spolce kapitalowej w ramach
przekazania wktadu wiasnego podmiotu
publicznego, w celu wykonania umowy
o PPP. Sprzedaz nieruchomosci naste-
puje w takiej sytuacji z zastrzezeniem
prawa odkupu.

zgodnie z art. 24 ust. 5b ustawy o gospo-
darowaniu nieruchomo$ciami rolnymi
Skarbu Panstwal2, nieruchomos$ci wcho-
dzace w sktad Zasobu Agencja moze,
w drodze umowy, nieodplatnie przeka-
za¢ na wlasno$¢ podmiotom, o ktérych
mowa w art. 4 pkt 3, z wytaczeniem orga-
néw administracji rzadowej w celu prze-
kazania ich jako wkiadu wiasnego na
podstawie umowy o PPP. Wkiad wlasny
wykorzystywany niezgodnie z przezna-
czeniem podlega zwrotowi na zasadach
okre§lonych w umowie o PPP. W przy-
padku Srodkéw finansowych nalezg sig
rowniez odsetki od dnia przekazania
tych §rodkéw (art. 9 ustawy o pp-p).
Wynagrodzenie partnera prywatnego
moze stanowi¢ w caloSci zaptata sumy
pieni¢znej ze Srodkéw podmiotu pub-
licznego, jezeli odrebne przepisy tak sta-
nowig (art. 6 ustawy o pp-p).

klauzula earn out — jak si¢ wydaje — nie
jest dotychczas stosowana w praktyce
naszego obrotu gospodarczego, a w kaz-
dym razie nie znalazto to odbicia w lite-
raturze przedmiotu. Jej funkcjonowanie,
uzalezniane od wielu uwarunkowan
odpowiedniego kontraktu, zapewne
doczeka si¢ w przyszioSci szerszego
stosowania — opartego na doswiadcze-
niu praktyki. Klauzula ta, przynajmniej
w moim przekonaniu, odzwierciedla
w pewnym stopniu ide¢ uczestnictwa
w zyskach, ktore plyna z wczeSniejszych
wydarzen.

idea uczestnictwa w zyskach w pewnej
ciaggtoSci znalazla swdj normatywny
wyraz w prawie autorskim, ktére w art.
19 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych z 1994 r., ustanawia tzw.
droit de suite, czyli prawo autora do par-
tycypacji w zyskach, plynacej z kolejne;j,
zawodowo dokonywanej odsprzedazy
oryginalu jego dzieta.

Omowione powyzej narze¢dzia wskazuja
jednoznacznie, ze zastosowanie klauzuli

earn out moze pomoc wiarygodnie sprzedaé
ziemi¢ czy obiekt komunalny. Istotne jest
zwrdcenie uwagi na to, ze w prawie cywil-
nym sg znane sposoby — przyjmujace rozne
postacie — zapewnienia kontynuacji udziatu
w dochodach, wynikajacych z poprzedzaja-
cych ich powstanie faktow.

Popularyzacja stosowania klauzuli earn
out moze przyczyni¢ si¢ do wzrostu wia-
rygodnoSci wladz samorzadowych, a im
samym pozwoli spokojnie podejmowaé
decyzje inwestycyjne.
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Przypisy

L Omowienie ustawy o Partnerstwie Publiczno
— Prywatnym zostalo na podstawie publikacji
autorskiej dr Macieja Rudnickiego jako Mate-
riat szkoleniowy nt. PARTNESTWO PUBLICZ-
NO-PRYWATNE, publikacja WOKISS, Poznan
2005.
Omowienie klauzuli earn out na podstawie arty-
kutu Marii Pozniak — Niedzielskiej, Klauzula
earn out, czyli uzupelnienie ceny przedsigbior-
stwa w pdZniejszym czasie, Rejent — Miesigcznik
Notariatu Polskiego, lipiec-sierpiei nr 7-8
(111-112)/2000.
Cywilizacja informacyjna — traktujaca informa-
cje jako podstawowy, masowo wytwarzany, prze-
sylany, kupowany, sprzedawany i konsumowany
produkt.
Globalizacja rozwoju — determinujaca otwarcie
na §wiat, konkurencyjno$¢, innowacyjno$¢ oraz
efektywnos¢, ktorych obiektywnie uwarunkowa-
nym nastepstwem jest polaryzacja przeksztalcef
strukturalnych przestrzeni.
Ekorozwdj (rozwdj zréwnowazony) — oznacza-
jacy zardwno nowe wartoSci, jak i nowa meto-
dologi¢ rozwoju.
Demokracja - okreslajaca uwarunkowania
strukturalne funkcjonowania spoleczefstwa
obywatelskiego i determinujgca decentralizacjg
i subsydiarno$¢ (pomocniczos¢).
Jest to czesto rezultat nierentownosci Swiadcze-
nia ustug na tych obszarach.
Jest to ukfad bezpoSredniego lub poSredniego
oddzialywania, ktorego struktura i cechy sg zde-
terminowane przez cel, jaki ma by¢ osiagnigty
przy jego zastosowaniu.
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9 W dalszej czeéci artykulu autor méwige o tej
ustawie bedzie uzywat skrotu ,,ustawa o pp-p”.

10 Moéwiac o partnerstwie publiczno — prywatnym
autor bedzie uzywat skrotu PPP.

11 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospo-
darce nieruchomosciami (Dz. U. 2004 r. Nr 261
poz. 2603).

12 Ustawa z dnia 19 pazdziernika 1991 r., o gospo-
darowaniu nieruchomosciami rolnymi Skarbu
Panstwa,(Dz. U. 2004 r. Nr 208 poz. 2128).
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