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Wstep

W ramach wprowadzenia do niniejszej dysertacji nalezy zauwazy¢, ze po wejsciu
Polski do Unii Europejskiej, w latach 2004 — 2013 polskie jednostki samorzgdu
terytorialnego przezyty dynamiczny rozwdj. Dzieki funduszom europejskim

zrealizowano wiele imponujgcych i kluczowych dla rozwoju tych jednostek inwestycji.

W dniu 8 lutego 2013 roku, na szczycie Unii Europejskiej w Brukseli, przywddcy
Panstw Unii Europejskiej przyjeli nowy budzet UE na lata 2014 — 2020 *. Zostat on
zatwierdzony przez Parlament Europejski w dniu 19 listopada 2013 roku. Nowy budzet
Unii Europejskiej, z ktorego Polska otrzyma okoto 106 miliardow Euro, stanowi
wyjagtkowg szanse na dalszy rozwdj gospodarczy jednostek samorzgdu terytorialnego
w najblizszych latach 2. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze wedtug analiz przygotowanych
przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego dotacje dla Polski z budzetu Unii
Europejskiej w latach 2014 — 2020 bedg ostatnim tak duzym wsparciem finansowym
ze strony UE i srodki przyznawane na rzecz naszego kraju w kolejnych okresach
programowania budzetowego, bedg zdecydowanie mniejsze 3. Kolejnym czynnikiem,
ktéry moze wstrzymaé¢ rozwdj gospodarczy polskich jednostek samorzgdu
terytorialnego jest ich rosngce zadtuzenie. Sektor samorzgdowy zbliza sie coraz
bardziej do limitow zadtuzenia. W zwigzku z tym mozliwosc¢ realizacji zaplanowanych
przez jednostki samorzadu terytorialnego inwestycji jest coraz mniej realna. Podobnie,
jesli nie bardziej dramatycznie, rysujg sie mozliwosci realizacji potrzeb inwestycyjnych
szczebla krajowego — poziom zadtuzenia jest tu wyzszy, a mozliwosci ciecia wydatkow
mniejsze. Oznacza to powazne ograniczenie perspektyw dalszego zadtuzania sie
panstwa, a tym samym sSrodkow publicznych dostepnych do wykorzystania na
inwestycje publiczne *. Wzrost zadtuzenia jednostek samorzadu terytorialnego moze
prowadzi¢ takze do braku mozliwosci realizacji przez nie nowych inwestycji, w

szczegolnosci inwestycji ze wsparciem Unii Europejskiej, przy ktérych wymagany jest

!'J. Bielecki, ,,Rolnicy ztozeni w ofierze budzetowej” Dziennik Gazeta Prawna z dnia 11 lutego 2013 (numer 29), s. A6
2 Europarlament przyjat siedmioletni budzet” , Dziennik Gazeta Prawna z dnia 20 listopada 2013 (numer 224), s. 1

3 Programowanie perspektywy finansowej 2014 -2020 — uwarunkowania strategiczne, opublikowane na

http:/ /www.mtt.gov.pl/fundusze /Fundusze_Eutropejskie_2014_2020/Programowanie_2014_2020/Documents/uwa
runkowania_strategiczne.pdf

4 1. Herbst, A. Jedach — Sepioto, T. Korczyniski, Raport o partnerstwie publiczno — prywatnym, Praca zbiorowa pod
redakcja J. Hausnera, Centrum PPP, Warszawa 2003 s. 27



wktad wiasny. Co wiecej, nie kazdy projekt inwestycyjny jednostek samorzgdu
terytorialnego moze by¢ realizowany ze wsparciem finansowym Unii Europejskiej.
Jednoczesnie sama procedura poprzedzajgca uzyskanie takiego wsparcia moze by¢
bardzo dtuga. Czesto jednostki samorzgadu terytorialnego muszg dokonac pilnych
inwestycji niezbednych dla spetnienia potrzeb swoich mieszkancéw. W swoich
decyzjach muszg byC elastyczne i dziataé zgodnie z potrzebg chwili. Oznacza to
wielokrotnie, ze planowane pilne inwestycje nie mogg by¢ realizowane =z
wykorzystaniem wsparcia unijnego. W sytuacji, gdy budzety jednostek samorzadu
terytorialnego sg ograniczone i wystepuje ich wysokie zadtuzenie, konieczne jest
wyszukiwanie alternatywnych rozwigzan, ktore mogtyby pomaoc finansowac niezbedne

inwestycje.

Majac na uwadze powyzsze, w tym miejscu nalezy zadac kilka niezwykle istotnych
dla dalszego rozwoju jednostek samorzadu terytorialnego pytan. Mianowicie, w jaki
sposob bedg one rozwijaty sie po zmniejszeniu lub wyczerpaniu sie funduszy
strukturalnych dla Polski ? Jak skutecznie zrealizowaé rozpoczete juz inwestycje, np.
niedokonczone obwodnice miast, niedokonczone linie tramwajowe, wymiane taboru
autobusowego ? Jak skutecznie prowadzi¢ gospodarke komunalng po wyczerpaniu
sie wsparcia unijnego ? Jak wykona¢ nowe inwestycje nie zwiekszajgc zadtuzenia
jednostek samorzgdu terytorialnego ? Czy polskie prawo zna odpowiednie instytucije,
ktérych wykorzystanie moze pomdc w utrzymaniu znaczgcego tempa rozwoju tych

jednostek ?

Nalezy stwierdzi¢, ze w polskim porzadku prawnym uregulowana jest
instytucja, ktéra moze by¢ wykorzystana do rozwigzania powyzszych

probleméw. Jest to partnerstwo publiczno - prywatne ( dalej zwane ,,PPP”).

Jednakze trzeba zauwazyC, Zze aktualnie instytucja ta jest sporadycznie
wykorzystywana przez polskie jednostki samorzadu terytorialnego. Niewielka skala
wykorzystania PPP w praktyce, moze swiadczyC o nieodpowiednim przygotowaniu tej

instytucji w prawie polskim.

Dlatego tez, celem niniejszej rozprawy jest przedstawienie kwestii spornych

wynikajacych z przyjetych na gruncie polskiego prawa rozwigzan legislacyjnych
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dotyczacych partnerstwa publiczno — prywatnego pod katem wykorzystania tej
instytucji przez jednostki samorzadu terytorialnego. Intencjg autora nie jest
wylacznie ocena przepisOw prawa polskiego, ale takze wskazanie ich
pozadanego ksztaltu w przysziosci. Z tego powodu, w niniejszej dysertacji
przedstawiono liczne postulaty de lege ferenda. W rozprawie udowodnione
zostanie, ze aby zwiekszy¢ wykorzystanie formuty PPP przez jednostki samorzadu
terytorialnego i zagwarantowac¢ skutecznosc¢ w jej stosowaniu, ustawodawca powinien
wprowadzi¢ przepisy, ktére wyeliminujg wszelkie bariery biurokratyczne, przyspieszag
przygotowanie i realizacje przedsiewzie¢ PPP oraz bedg wprost zachecaty jednostki
samorzadu terytorialnego do jej stosowania. W polskiej nauce nie przeprowadzono
jeszcze doktadnych badan wskazujgcych, czy partnerstwo publiczno - prywatne moze
by¢ skutecznie wykorzystane przez jednostki samorzgdu terytorialnego do realizacji
wszystkich natozonych na nie przez ustawy zadan publicznych. Dlatego tez, celem
rozprawy jest rowniez zbadanie mozliwosci wykorzystania partnerstwa publiczno —

prywatnego przez polskie jednostki samorzadu terytorialnego.

Gtowng hipoteze niniejszej pracy mozna sformutowaé w nastepujgcy sposoéb:
kompleksowe uregulowanie instytucji partnerstwa publiczno — prywatnego i
brak kwestii spornych istniejacych na gruncie przepiséw, w ktérych
unormowano partnerstwo publiczno - prywatne warunkuje jego skuteczne i
szersze wykorzystanie przez jednostki samorzadu terytorialnego do

wykonywania natozonych na nie zadan ustawowych.

Zagadnienia poruszone Ww niniejszej dysertacji majg znaczenie nie tylko
teoretyczne, ale i praktyczne. Warto takze zwrdocic uwage na fakt, ze partnerstwo
publiczno -prywatne moze by¢ analizowane zaréwno z punktu widzenia nauk
ekonomicznych jak i nauk prawnych °. Nalezy bowiem zauwazyé, ze w ramach
przedsiewzie¢ PPP zagadnienia prawne, zwigzane z ich przygotowaniem oraz
realizacja, pozostajg w $cistym zwigzku z problematykg ekonomiczng °. Niniejsza
praca nie dotyczy jednakze kwestii ekonomicznych, nie zawiera tez postulatow zmian

podatkowych oraz zmian w przepisach dotyczgcych finanséw publicznych. Praca

> M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno — prywatnym. Studium administracyjnoprawne, Oficyna Wydawnicza
Uniwersytetu Slqskiego, Katowice 2013, s. 32

6 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 99
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skupia sie na prawnych aspektach stosowania PPP przez jednostki samorzgdu
terytorialnego w praktyce, oraz na mozliwym wptywie PPP na te jednostki. Dlatego
tez, wnioski de lege ferenda dotyczg wytgcznie aspektdow majgcych na cele ulepszenie
oraz usprawnienie przepiséw prawnych regulujgcy proces realizacji przedsiewzie¢
PPP w praktyce (zachecenie jednostek samorzgdu terytorialnego do szerokiego
wykorzystania PPP, przygotowanie przedsiewziecia PPP, procedura wyboru partnera
prywatnego, przepisy dotyczgce umowy o PPP). Zmiany w przepisach podatkowych
oraz w przepisach dotyczgcych finanséw publicznych wykraczajg poza zakres
niniejszej pracy. Nalezy jednakze zauwazy¢, ze takze takie zmiany sg réwniez

niezbedne dla zwiekszenia stosowania mechanizmu prawnego PPP w praktyce.

Niniejsza praca porusza problemy badawcze majace obok teoretycznego
réowniez swoj wymiar praktyczny. Problemami badawczymi rozwazanymi w
niniejszej pracy sg przede wszystkim: (i) okreslenie charakteru prawnego
partnerstwa publiczno - prywatnego, (ii) zidentyfikowanie ograniczen prawnych
istniejacych na gruncie poprzednio obowiagzujacej ustawy o PPP z 2005 roku,
wplywajacych na mozliwos¢ wykorzystania tej instytucji prawnej w praktyce
przez jednostki samorzadu terytorialnego, oraz (iii) zidentyfikowanie ograniczen
prawnych na gruncie obecnej regulacji dotyczacej PPP, tj. ustawy o PPP z 2008
roku, ustawy o koncesji i ustawy P.Z.P., wplywajacych na mozliwosé
wykorzystania tej instytucji prawnej w praktyce przez JST. Dokonanie analizy
tych probleméw badawczych pozwolito na sformutowanie obszernych wnioskéw
de lege lata i w szczegolnosci de lege ferenda w zakresie partnerstwa publiczno
— prywatnego. Wprowadzenie odpowiednich zmian prawnych przygotowanych
na podstawie tych wnioskéw umozliwi w opinii autora takie wykorzystywanie
PPP przez jednostki samorzadu terytorialnego, ktére znaczaco wptynie na ich
rozwéj. Do celéw badawczych wykorzystano literature krajowg i zagraniczng, w tym
pozycje ksigzkowe, czasopisma, informacje ze zrédet internetowych a takze
dokumenty zrodtowe. Badanie polskiej literatury ma na celu wyciggniecie wnioskow
jak polscy autorzy, znajgcy realia krajowej gospodarki oraz polskiego systemu
prawnego postrzegajg mozliwosS¢ rozwoju kraju poprzez wykorzystanie partnerstwa
publiczno - prywatnego. Wynik tych badan ma doprowadzi¢ do udowodnienia hipotez
stawianych przez autora niniejszej dysertacji. Badania oparte zostaty takze na analizie
aktéw prawa polskiego, unijnego oraz panstw, w ktorych PPP jest skutecznie
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wykorzystywane w praktyce. Ponadto dokonano analizy orzecznictwa sgddw polskich,
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci oraz decyzji organow administracji
publicznej. W toku badan prowadzonych na potrzeby niniejszej pracy autor zwrécit
szczegoblng uwage na rozwigzania prawne i instytucjonalne zastosowane w panstwach
europejskich wykorzystujgcych z powodzeniem instytucje partnerstwa publiczno —
prywatnego. Badania dotyczyty wytgcznie panstw potozonych w Europie, albowiem ze
wzgledu na bliskoS¢ geograficzng oraz silne, wzajemne powigzania gospodarcze
nalezy przyjac, ze specyfika realizacji projektow PPP w tych panstwach jest podobna
do polskiej. W wykonywaniu badan niezwykle przydatna byta analiza legislaciji
dotyczgcej PPP w poszczegolnych krajach, oraz przeglad najbardziej aktualnych
raportdw dotyczacych europejskiej legislacji oraz praktyki PPP. W celu
przeprowadzenia badan zastosowano nastepujgce metody badawcze: metode prawno
— dogmatyczng, metode historyczng oraz metode prawno - poréwnawczg. Za pomocag
metody prawno — dogmatycznej dokonano analizy norm prawnych dotyczgcych
partnerstwa publiczno — prywatnego na tle stanowisk nauki prawa oraz judykatury i
organow administracji publicznej. Analizie poddano takze akty prawne dotyczgce PPP
funkcjonujgce w wybranych panstwach oraz prawo Unii Europejskiej, celem
wyprowadzenia wnioskow dla prawodawstwa polskiego. W tym zakresie wykorzystano
metode prawno — poréwnawczg. Metoda historyczna zostata zastosowana do
zbadania historycznie obowigzujgcych przepisow prawnych dotyczgcych PPP i
wyciggniecia wnioskow, czy ustawodawca de facto wyeliminowat problemy, ktére

dotyczyty historycznych regulacji PPP w prawie polskim.

Niniejsza rozprawa sktada sie ze wstepu, czterech rozdziatbw oraz zakonczenia.
Wszystkie rozdziaty zawierajg uwagi wstepne i koncowe. W celu uzyskania wiekszej
przejrzystosci, niektore z nich podzielone zostaty takze na podrozdziaty. Opisujg one
konkretne, istotne problemy zwigzane z tematykg PPP i zawierajg niezbedne wnioski
de lege lata i de lege ferendna. Niektére z podrozdziatéw podzielone zostaty na dalsze
czesci, aby podkresli¢ znaczenie analizowanych i opisywanych w nich zagadnien
zwigzanych z tematykg PPP. Nalezy podkresli¢, ze zrdéznicowanie w zakresie
objetosci tresci poszczegdlnych jednostek redakcyjnych pracy znajduje swe
uzasadnienie w aspekcie merytorycznym. Wyraza sie on w koniecznosci poddawania
analizie zagadnien szczegoétowych wyodrebnionych wiasnie w postaci poszczegodlnych
jednostek redakcyjnych.
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Rozdziat pierwszy poswiecony jest istocie partnerstwa publiczno — prywatnego. Z
uwagi na fakt, ze nie istnieje jedna powszechnie obowigzujgca definicja tej instytucji, w
rozdziale tym podjeta zostata proba analizy jej najwazniejszych cech. Analiza ta
przeprowadzona zostata na podstawie badania definicji i stanowisk wypracowanych w
zakresie istoty partnerstwa publiczno — prywatnego, przedstawionych przez polskich
oraz zagranicznych autoréw oraz instytucje miedzynarodowe. W celu jej
przeprowadzenia przeanalizowano rowniez rys historyczny PPP, oraz doswiadczenia
zwigzane z budowaniem regulacji prawnej tej instytucji w panstwach, w ktérych PPP
zostato skutecznie wykorzystane w praktyce. Wykonanie takiej analizy jest niezbedne,
aby sformutowa¢ wnioski jak powinna wyglgda¢ wolna od zagadnien spornych
regulacja tej instytucji w prawie polskim. Takze w tym celu, w omawianym rozdziale
wskazano jak przedstawia sie regulacja prawna PPP w Unii Europejskiej oraz w
wybranych panstwach europejskich i zaprezentowano modele PPP funkcjonujgce na
Swiecie wraz z propozycjami zastosowania tych modeli w warunkach polskich. W celu
wprowadzenia do dalszych rozwazahn w tym rozdziale wstepnie przedstawiono takze
akty prawne regulujgce PPP w Polsce. Ostatnia czesS¢ rozdziatu poswiecona jest

mozliwosciom, jakie PPP moze przyniesc¢ tym jednostkom w praktyce.

Rozdziat drugi koncentruje sie na analizie mozliwosci wykorzystania PPP do
realizacji ustawowych zadan publicznych jednostek samorzadu terytorialnego.
Rozdziat ten ma duze znaczenie dla wyciggniecia wnioskow dotyczgcych przyczyn
braku odpowiedniego zastosowania PPP przez jednostki samorzgdu terytorialnego.
We wstepnej czesci tego rozdziatu przeprowadzona zostata analiza zadan ustawowo
natozonych na te jednostki. Nastepnie zbadano, czy zadania te mogg byc¢
wykonywane przez zewnetrzne podmioty prywatne. Dalej w rozdziale dokonano
analizy mozliwosci wykorzystania PPP do realizacji omawianych zadan. Badania
zawarte w tym rozdziale nie byly dotychczas prowadzone przez polskg nauke prawa
na szerokg skale. Badanie to zostanie przeprowadzone w oparciu 0 przepisy prawa,
stanowiska judykatury i nauki, a takze poprzez analize wykorzystania PPP w praktyce
w Polsce i wybranych panstwach, ktére skutecznie stosujg PPP. Celem tych badan
jest wykazanie, ze jednostki samorzadu terytorialnego mogg skutecznie wykorzystac

PPP do wykonywania natozonych na nie zadan ustawowych a jedng z gtéwnych
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przyczyn braku realizacji tych zadan jest wcigz regulacja PPP w prawie polskim, ktora

jest niekompletna i powoduje wystepowanie problemow interpretacyjnych.

W rozdziale trzecim dokonano analizy dotychczas obowigzujgcych przepisow
dotyczgcych PPP sensu stricto w Polsce. Na potrzeby tego rozdziatu przyjeto, ze
podstawg stosowania PPP w Polsce jest ustawa o PPP z 2008 roku, ktora zastgpita
ustawe o PPP z 2005 roku. Pierwsza czes$¢ tego rozdziatu skupia sie na
przedstawieniu mozliwosci wykorzystania PPP w Polsce przed wejsciem w zycie
pierwszej ustawy o PPP z 2005 roku. Nastepnie omdéwiono przestanki wprowadzenia
w Polsce oddzielnego aktu prawnego regulujgcego te instytucje. W dalszej czesci
zbadano regulacje ustaw z 2005 i 2008 roku i na tej podstawie wyciggnieto wnioski de

lege lata i de lege ferenda.

Rozdziat czwarty zawiera propozycje autora niniejszej pracy dotyczace zmian w
aktualnie obowigzujgcej ustawie o PPP a takze w ustawach o samorzgdzie gminnym,
powiatowym i wojewddztwa oraz w ustawie o gospodarce komunalnej. Postulaty
zmian zostaly przygotowane na podstawie wnioskdw wyciggnietych z badan
prowadzonych na potrzeby pierwszych trzech rozdziatéw niniejszej pracy. Celem tych
zmian jest zaproponowanie projektu regulacji prawnej, ktora usprawni stosowanie
partnerstwa publiczno — prywatnego przez jednostki samorzadu terytorialnego i
sprawi, ze podmioty te bedg zdecydowanie czesciej siegaty po ten mechanizm

prawny.

Niniejszg rozprawe podsumowuje Zakonhczenie bedgce syntezg tresci samej pracy

oraz przedstawionej przez autora argumentaciji.
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ROZDZIAL 1. Partnerstwo publiczno — prywatne —

zagadnienia wprowadzajace

Uwagi wstepne

Na wstepie niniejszej pracy nalezy postawi¢ hipoteze, ze w realizacji swojej
dziatalnosci inwestycyjnej oraz w dgzeniu do ciggtego rozwoju gospodarczego
jednostki samorzadu terytorialnego powinny korzysta¢ z pozytywnych doswiadczen i

rozwigzan stosowanych przez podmioty prywatne.

W latach dziewiecdziesigtych XX wieku w produkcji dobr w sektorze prywatnym
rozwinagt sie trend polegajgcy na zlecaniu przez producentéw wykonania elementow
skladowych finatowego produktu, lub realizacji pewnego zakresu ustug zwigzanych z
produkcjg roznym podwykonawcom (tzw. outsourcing). Zlecanie wykonania ustug ,na
zewnatrz” ma wiele zalet. Jako najwazniejsze z nich trzeba wymieni¢ oszczednos¢
czasu, oszczednos¢ srodkéw oraz dostep do wyspecjalizowanej wiedzy,
doswiadczenia i mozliwosci podwykonawcy. Z petng stanowczos$cig nalezy zgodzic sie
z pogladem, ze zalety outsourcingu powinny wykorzystaé takze podmioty publiczne, w
szczegdlnosci jednostki samorzadu terytorialnego ‘. Outsourcing moze byé
realizowany przez polskie jednostki samorzadu terytorialnego przy wykorzystaniu
partnerstwa publiczno - prywatnego. Nalezy jednakze pamietaé, ze zlecajgc
wykonywanie zadan na zewnatrz, jednostki samorzgdu terytorialnego w
przeciwienstwie do podmiotow prywatnych nie mogg zrzec sie odpowiedzialno$ci za
publiczne ustugi, poniewaz stanowig one ich zadania publiczne, do wykonania ktérych
sg ustawowo zobowigzane . Dlatego tez, aby jednostki samorzadu terytorialnego
mogty wiasciwie wykonywa¢ natozone na nie zadania ustawowe w formule PPP,
niezbedna jest regulacja prawna, ktéra pozwoli im na nawigzanie odpowiedniej
wspétpracy z podmiotami prywatnymi, wtasciwe przygotowanie i przeprowadzenie

przedsiewziecia PPP oraz zachowanie odpowiedzialno$ci za to przedsiewziecie

7W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, Municipium S.A., Warszawa 2000, s. 13 -
14
8 A. Kopatiska Zewnetrzne zrédla finansowania inwestycji jednostek samorzadu terytorialnego, Difin, Warszawa 2003
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poprzez sprawowanie nad nim optymalnego nadzoru. Osiggniecie tego celu jest
niemozliwe bez przygotowania przez polskiego ustawodawce odpowiedniej regulacji
prawnej dotyczgcej partnerstwa publiczno — prywatnego. Aby zrealizowacC cel
niniejszej pracy i doktadnie zbadaé¢ efektywnos¢ przyjetych na gruncie polskiego
prawa rozwigzan legislacyjnych dotyczgcych PPP, w niniejszym rozdziale, bedgcym
wstepem do dalszych rozwazan, dokonana zostanie analiza istoty PPP. Analiza ta ma
na celu nie tylko poznanie charakteru tej instytucji prawnej oraz mozliwosci, jakie ona
niesie dla jednostek samorzgdu terytorialnego, ale takze wszelkich ryzyk i problemoéw
Z nig zwigzanych. Badania zawarte w niniejszym rozdziale pomogg wyciggng¢ w
dalszych czesciach rozprawy, wnioski de lege lata i de lege ferenda, ktére sg
niezbedne, aby zaproponowac skuteczne rozwigzania majgce na celu zwigkszenie

wykorzystania PPP w praktyce przez jednostki samorzadu terytorialnego.

1.1. Istota partnerstwa publiczno — prywatnego

Kluczem do szerokiego wykorzystania partnerstwa publiczno — prywatnego przez
polskie jednostki samorzgdu terytorialnego jest doktadne zrozumienie przez nie tej
instytucji. Majgc to na uwadze, rozpoczynajgc niniejszg prace, niezbedne jest
szczegotowe wyjasnienie istoty partnerstwa publiczno — prywatnego. Nalezy zgodzic¢
sie z autorami, ze powszechnie nie funkcjonuje jedna niekwestionowana i w petni
akceptowalna definicja partnerstwa publiczno — prywatnego °. Potwierdza to badanie
przepisow prawnych, orzecznictwa oraz literatury dotyczgcych partnerstwa publiczno
— prywatnego przeprowadzone na potrzeby niniejszej pracy. ROzni autorzy,
legislatorzy oraz organizacje przygotowaty jednakze szereg stanowisk wskazujgcych
czym jest PPP. Aby poznac¢ istote partnerstwa publiczno — prywatnego nalezy
przeanalizowac te teorie i zastanowi¢ sie jakie sg gtdwne cechy tej instytucji. Wedtug

E.S. Yescombe w ramach partnerstwa publiczno — prywatnego:

9 M. Kania, System Prawa Administracyjnego, Tom 8B, Publiczne prawo gospodarcze, pod. red. R. Hauser, Z.
Niewiadomski, A. Wrébel, C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2013, s. 565 M. Kulesza, D. Szescito,
Polityka administracyjna i zarzadzanie publiczne, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 98; zob. takze: O. Lissowski,
Zarzadzanie publiczne i zaméwienia publiczne, Wydawnictwo Naukowe CONTACT, Poznan 2009, s. 150, zob. takze:
E. Kornberger — Sokotowska, M. Bitner, B. Korbus, M. Walcxak, A. Ferek, Partnerstwo publiczno — prywatne w
prawie polskim na przykladzie regionéw mazowieckiego i §laskiego, Instytut Partnerstwa Publiczno — Prywatnego,
Warszawa 2008, s. 12; zob. takze: A. Klimas, Leksykon prawa gospodarczego publicznego, 100 podstawowych pojec,
pod red. A. Powatowskiego, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 150
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e zawiera sie dtugoterminowg umowe pomiedzy podmiotem publicznym oraz
podmiotem prywatnym;

¢ realizuje sie plany budowy, finansowania oraz eksploatacji infrastruktury przez
podmiot prywatny;

e realizuje sie przedsiewziecie, ktore przez caty okres trwania partnerstwa
publiczno — prywatnego generuje ptatnosci dla podmiotu prywatnego za
korzystanie z obiektu bedgcego przedmiotem wspdlnego przedsiewziecia
podmiotu publicznego i prywatnego; ptatnosci te mogg by¢ dokonywane, albo
przez podmiot publiczny, albo przez ludnos¢ bedaca uzytkownikiem obiektu;
oraz

e po wygasnieciu umowy wtasnosc¢ obiektu bedgcego przedmiotem wspolnego
przedsiewziecia podmiotu publicznego i prywatnego =zostaje w rekach

publicznych lub jest przekazana podmiotowi prywatnemu *°.

Opis cech partnerstwa publiczno — prywatnego przygotowata takze Europejska
Komisja Gospodarcza Organizacji Narodéw Zjednoczonych, ktéra wskazata, ze celem
PPP jest finansowanie, projektowanie, wdrazanie oraz dostarczanie ustug publicznych
a takze finansowanie, projektowanie i realizacja inwestycji publicznych. Wedtug tej

Komisji cechami charakterystycznymi dla PPP sa:

e dtugoterminowos¢ wspodtpracy (czasem siegajgca nawet 30 lat);

e transfer czesci ryzyka zwigzanego z realizacjg przedsiewziecia do sektora
prywatnego;

e umowa jako podstawa wspotpracy sektora publicznego i prywatnego w ramach
PPP;

e roznorodnos¢ form uméw zawieranych pomiedzy podmiotami publicznymi i
prywatnymi;

e wprowadzenie przez sektor prywatny innowacyjnych rozwigzan w celu
dostarczania ustug publicznych oraz inwestycji publicznych;

e dostarczanie przez podmioty prywatne kapitatu na potrzeby realizacji
przedsiewzie¢ publicznych;

W E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, tltumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 19
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e szybkie i charakteryzujgce sie wysokg jakoscig wykonanie przedsiewzieé
publicznych;

e zachowanie przez sektor publiczny odpowiedzialnosci za dostarczanie
odbiorcom ustug publicznych i odpowiednie wykonanie inwestycji publicznych
realizowanych w formule PPP przez podmioty prywatne;

e stymulowanie rozwoju gospodarczego podmiotow publicznych, ktére decydujg
sie na wykorzystanie PPP; oraz

e podnoszenie poziomu zycia mieszkancow tych podmiotow .

Cechy partnerstwa publicznego zostaty okreslone réwniez w Rezolucji Parlamentu
Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno - prywatnych oraz prawa
wspolnotowego w zakresie zamowien publicznych i koncesji. Wedtug tego dokumentu
PPP mozna opisa¢ jako dfugotrwatg, uregulowang umowg wspoOtprace pomiedzy
wtadzami publicznymi a sektorem prywatnym w celu realizacji zadan publicznych,
gdzie konieczne zasoby lokuje sie pod wspdolnym kierownictwem, a ryzyko zwigzane z
projektem rozktada sie zgodnie z przygotowaniem partnerow projektu w zakresie

zarzadzania ryzykiem 2.

Warto takze zwrdcic uwage na miedzynarodowg definicje partnerstwa publiczno —
prywatnego przygotowang przez The National Council for Public — Private Partnership,
miedzynarodowg organizacje non — profit zajmujaca sie od 1985 tematykg partnerstwa
publiczno — prywatnego, ktdrg w swojej publikacji powotat J. Zysnarski. Wedtug tej
definicji partnerstwo publiczno — prywatne to oparte na umowie porozumienie miedzy
Jjednostkg publiczng i podmiotem prywatnym o charakterze komercyjnym. Dzieki temu
porozumieniu umiejetno$ci i zasoby kazdego z sektorow wykorzystywane sg przy
dostarczaniu ustug odbiorcom i udostepnianiu obiektow uzytkownikom. Przy realizacji
partnerstwa publiczno - prywatnego obie strony dzielg sie nie tylko zasobami, ale
takze ryzykiem i potencjalnymi korzysciami, wynikajgcymi ze $wiadczenia ustug lub

udostepniania obiektéw *°.

11 UNECE, Guidebook on Promoting Good Governance In Public — Private Partnerships, New York — Geneva
2007, opublikowane na www.unece.org, s. 1

12 Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno - prywatnych oraz prawa wspélnotowego w
zakresie zamowienl publicznych i koncesji (2006/2043(INT), s. 1, opublikowana na www.ppp.patp.gov.pl

13J. Zysnarski, Partnerstwo publiczno — prywatne, Teoria i praktyka, Osrodek Doradztwa i Doskonalenia Kadr sp. z
0.0., Gdansk 2003, s. 9, zob. takze www.neppp.org
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W prawie niemieckim (ustawa Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von
Offentlich  Privaten  Partnerschaften  und  zur  Verbesserunggesetzlicher
Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private Partnerschaften — Prawo majgce na celu
przyspieszenie realizacji projektow PPP oraz poprawe ram prawnych PPP, z dnia 1
wrzesnia 2005 roku %), istotg PPP jest cato$ciowe podejécie do oceny potencjalnych
projektow i zapewnienie ich wiekszej efektywnosSci poprzez zawieranie
dtugoterminowych umow pomiedzy partnerami publicznymi i prywatnymi. Na
podstawie tych dtugoterminowych umdéw na podmiot prywatny naktadane sg obowigzki
inwestycyjne — w szczegolnosci dotyczace finansowania inwestycji i eksploataciji
przedmiotu PPP. Dzieki temu, ze to wtasnie podmiot prywatny z mocy prawa
zobowigzany jest do dziatan inwestycyjnych i eksploatacyjnych, realizacja cato$ciowa
projektu PPP jest bardziej efektywna, mozna oszacowa¢ doktadne koszty inwestyc;ji

oraz doktadnie zaplanowa¢ poszczegdine jej etapy *°.

W prawie francuskim, PPP oparte jest na umowie zwanej ,Kontraktem
Partnerstwa”. Wedtug definicji zawartej we francuskiej Ustawie o Kontrakcie
Partnerstwa z dnia 17 czerwca 2004 roku (Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004
sur les contrats de partenariat. °) ,Kontrakt Partnerstwa jest kontraktem
administracyjnym, poprzez ktory Panstwo Ilub panstwowy zaktad administracyjny
powierza osobie trzeciej, na czas oznaczony odpowiednio do amortyzacji inwestycji
lub warunkéw finansowania, ogélng misje majgcg na celu finansowanie, zbudowanie
lub przeksztatcenie, utrzymanie, zapewnienie dobrego stanu, eksploatacje Ilub
zarzgdzanie - robot, wyposazenia lub dobr niematerialnych niezbednych dla stuzby
publicznej. Moze on miec rowniez za przedmiot catos$¢ lub cze$¢ koncepcji tych robot,
wyposazenia lub débr niematerialnych, jak rowniez Swiadczenie ustug przyczyniajgce
sie do wykonania przez podmiot publiczny natozonej nan misji stuzby publicznej.
Podmiot, ktéry zawart umowe z podmiotem publicznym, wykonuje obowigzki inwestora
w odniesieniu do robot przewidzianych do realizacji. Za jego zgodg moze on stac sie,

w wyniku cesji, w cafosci lub w czesci strong umow zawartych przez podmiot

14 Niemiecka ustawa z dnia 1 wrzesnia 2005 roku Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von

Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserunggesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private
Partnerschaften, opublikowana dnia 07 wrzesnia 2005 w Federalnym Dzienniku Ustaw, cze¢sé I nr. 56

15 1. Herbst, A. Jadach- Sepioto, Raport z analizy danych zastanych, na potrzeby ,,Analizy potencjalu podmiotow
publicznych i przedsigbiorstw do realizacji projektow Partnerstwa Publiczno — Prywatnego” dla Polskiej Agencii
Rozwoju Przedsigbiorczosci, wydane przez Polska Agencje Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2012, s. 14

16 Francuska ustawa z 17 czerwca 2004 roku Ordonnance sur les contrats de partenariat, numer 2004-559,
opublikowana w dzienniku legislacyjnym Légifrance pod numerem NOR: ECOX0400035R
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publiczny moggc uczestniczy¢ w wykonywaniu jego zadan. Wynagrodzenie podmiotu
niepublicznego jest wypfacane przez podmiot publiczny przez caly czas
obowigzywania kontraktu. Jest ono powigzane z Kkryteriami wykonania wyznaczonymi
dla podmiotu niepublicznego. Kontrakt partnerstwa moze przewidywac¢ uprawnienie
podmiotu niepublicznego do pobierania, w imieniu i na rachunek podmiotu

publicznego opfat naleznych temu podmiotowi od koricowego odbiorcy $wiadczer”'.

Wedtug Komisji Europejskiej ,partnerstwo publiczno — prywatne jest partnerstwem
pomiedzy sektorem publicznym oraz prywatnym w celu przedstawienia projektu lub
Swiadczenia ustugi tradycyjnie sSwiadczonej przez sektor publiczny. Dzieki PPP obie
strony czerpig korzysci odpowiednie do stopnia realizowanych przez nie zadan. Przez
umozliwienie kazdemu z sektorow robienia tego, co poftrafi najlepiej, ustugi oraz
infrastruktura publiczna sg realizowane w sposob najbardziej efektywny gospodarczo.
Gtownym celem PPP jest ksztattowanie takich stosunkéw miedzy stronami, aby ryzyko
ponosita ta strona, ktéra najlepiej potrafi je kontrolowac, natomiast wzrastajgcg
wartos¢ osigga sie przez wykorzystywanie umiejetnoSci i kompetencji sektora
prywatnego. [...] Wtasciwie zaprojektowane PPP mogg przynosi¢ konsumentom i
podatnikom istotne korzysci. Jednakze zakres potencjalnych korzysci zaleze¢ bedzie
od rodzaju realizowanego projektu oraz szczegétowych warunkéw umowy dotyczgcej
PPP 8~

Kolejne z uje¢ PPP przedstawionych przez Komisje Europejskg stanowi, ze
.partnerstwa publiczno - prywatne to rodzaj wspofpracy miedzy organami publicznymi
a sektorem prywatnym, majgcej na celu unowocze$nienie budowy infrastruktury i
Swiadczenia strategicznych ustug publicznych. W niektorych przypadkach PPP,
podmioty prywatne zajmujg sie finansowaniem, projektowaniem, budowsg, renowacjg
lub utrzymaniem obiektu infrastruktury bgdz zarzgdzaniem nim; w innych — podejmujg
sie $wiadczenia ustug bedgcych tradycyjnie domeng instytucji publicznych. Gtownym
zadaniem PPP powinno by¢ zwigkszenie skutecznosci ustug publicznych poprzez

podziat ryzyka i wykorzystanie doSwiadczenia sektora prywatnego. Partnerstwa te

17 H. Izdebski, Samorzad Terytorialny, Podstawy ustroju i dziatalno$ci, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 167; zob. takze:
Francuska Ustawie o Kontrakcie Partnerstwa z dnia 17 czerwca 2004 roku; wersja angielska opublikowana na:
www.economie.gouv.fr

18 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska, styczen
2008, s. 17, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl.
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mogg jednak rowniez przyjS¢ z pomocg finansom publicznym, stanowigc dodatkowe
zrodto kapitatu. Z kolei sektor publiczny moze zaoferowac inwestorom prywatnym
wazne zabezpieczenia, przede wszystkim pewnoS¢ dtugotrwatych przeptywow
pienieznych ze zrodet publicznych, oraz wniesS¢ do projektu istotne korzysci spoteczne

lub ekologiczne” *°.

Weditug Banku Swiatowego partnerstwo publiczno — prywatne jest ,forma
dftugoterminowej wspofpracy sektora prywatnego i publicznego przy Swiadczeniu
ustug, ktorej celem jest osiggniecie obopdlnych korzysSci, a kluczowg cechg jest jej
ukierunkowanie na realizacje zarowno celow komercyjnych jak i spotecznych danego

przedsiewziecia %°” .

Sposrdd definicji PPP pojawiajgcych sie w polskiej nauce prawa nalezy przytoczyé
te z nich, ktore zaproponowali J. Jacyszyn i T. Kalinowski, K. Strzyczkowski oraz K.
Brzozowska. Wedtug J. Jacyszyna oraz T. Kalinowskiego gtéwng ideg gospodarczg i
prawng partnerstwa publiczno - prywatnego jest zrozumienie przez strony (podmiot
publiczny i podmiot prywatny) i wtasciwe ujecie w odpowiedniej umowie rozdziatu
zadan i praw, ryzyk i odpowiedzialno$ci wigzgcych sie z realizacjg w tej formie i przez
dfugi czas wymiernego przedsiewziecia z zakresu zadan publicznych. Partnerstwo
publiczno — prywatne jest to szerokie i skomplikowane zagadnienie wymagajgce duzej
wyobrazni gospodarczej i samorzadowej %*. K. Strzyczkowski okre$la z kolei PPP jako
instytucje prawng tworzgcg prawne ramy realizacji zadan publicznych przez podmioty
prywatne, bez skutku zwalniajgcego podmioty publiczne, zasadniczo organy
administracji rzgdowej lub inne organy panstwowe albo jednostki samorzgdu
terytorialnego lub ich zwigzki od odpowiedzialnosci za wykonywanie tych zadan bez
wzgledu na to, czy wykonywane sg bezposSrednio lub posrednio przez partnera

22

prywatnego K. Brzozowska stwierdzita natomiast, ze partnerstwo publiczno —

prywatne to forma pozyskania kapitatu przez sektor publiczny, wymagajgca

19 Komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spolecznego oraz Komitetu Regionéw z dnia 19 listopada 2009 r. w sprawie zwigkszania znaczenia partnerstw
publiczno - prywatnych, s. 2, opublikowany na: www.ppp.parp.gov.pl

20 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Watszawa 2010, s. 6, zob. takze www.wotldbank.com/ppp

21 7. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, LexisNexis, Warszawa
2000, s. 16

22 K. Strzykowski, Prawo gospodarcze publiczne, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 327
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sprzyjajgcego stabilnego otoczenia politycznego, spotecznego, ekonomicznego, a

nade wszystkim prawnego 3.

Encyklopedia Prawa Administracyjnego definiuje partnerstwo publiczno — prywatne
jako jedng z mozliwych form wspotdziatania pomiedzy podmiotami publicznymi i
prywatnymi, zaktadajgcg wspotfdziatanie tych podmiotow przy realizacji i czerpaniu

zyskow z inwestycji stanowigcej zadanie publiczne .

Istota PPP byta takze przedmiotem badan judykatury. Wojewodzki Sad
Administracyjny w Gdansku w wyroku z 10 wrzesnia 2013 roku (I SA/Gd 772/13)
stwierdzit, ze ,na definicje partnerstwa publiczno — prywatnego sktadajg sie trzy
elementy. Po pierwsze, definicja ta wyznacza zakres podmiotowy partnerstwa
publiczno -prywatnego, wskazujgc, ze zaangazowanymi w nie podmiotami sg z jednej
strony podmiot publiczny, a z drugiej partner prywatny. Drugim elementem definicji
jest podkreslenie, Zze wspotpraca stron polega¢c ma na wspdlnej realizacji
przedsiewziecia opartej na podziale zadan. Wreszcie trzecim elementem jest
wskazanie, ze cechg charakterystyczng dla partnerstwa publiczno - prywatnego jest
podziat ryzyk pomiedzy podmiot publiczny a partnera prywatnego. (...) Istotnym
elementem pojecia partnerstwa publiczno - prywatnego jest wspotpraca stron
polegajgca na wspélnej realizacji przedsiewziecia, oparta na podziale zadan” *°. Z
kolei Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2010 (Il OSK
1453/10) stwierdzit, Zze podmioty publiczne mogg zawieraC z prywatnymi
przedsiebiorcami umowy o PPP, ktére stuzg lepszemu wykonywaniu zadan

publicznych a zarazem zabezpieczajg interes publiczny °.

Powyzszy przeglagd stanowisk pozwala na sformutowanie wniosku, Ze
podstawowa wspétpracy stron w formule partnerstwa publiczno — prywatnego
jest dokonanie konsensualnej czynnosci prawnej, jaka jest zawarcie umowy
pomiedzy podmiotem publicznym oraz podmiotem prywatnym. Dlatego tez, w
tym miejscu nalezy wyrazi¢ poglad, ze dla prawidlowego wykonania projektéw na

23 K. Brzozowska, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Przestanki, mozliwosci, bariery, CeDeWu, Warszawa 2000, s. 7
2 M. Domogata, A. Hatadyj, S. Wrzosek, Encyklopedia Prawa Administracyjnego, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 197
2 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gdadsku z dnia 10 wrzes$nia 2013 roku, (I SA/Gd 772/13),
opublikowany w Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://otzeczenia.nsa.gov.pl/
20 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 pazdziernika 2010, II OSK 1453/10, opublikowany w
Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
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podstawie partnerstwa publiczno — prywatnego niezwykle wazne jest stworzenie
odpowiednich podstaw prawnych, na mocy ktérych podmioty publiczne oraz
podmioty prywatne beda mogly zawiera¢é umowy o partnerstwie publiczno -

prywatnym.

Nalezy zauwazy¢, ze w ramach partnerstwa publiczno — prywatnego podejmowana
jest wspotpraca podmiotdw publicznych oraz podmiotéw z sektora prywatnego.
Wedilug ogodlnych wzorcéw podmiotami publicznymi uczestniczgcymi w PPP na

Swiecie sg zazwyczaj:

e wiladza centralna (m.in. ministerstwa);

e witadza samorzadowa Ilub inne jednostki powstate w wyniku podziatu
administracyjnego danego panstwa (np. gminy, prowincje, kraje zwigzkowe,
kantony);

e agencje rzagdowe wykonujgce zadania publiczne;

e jednostki panistwowe kontrolowane przez sektor publiczny ’.

Wielu autoréw podkresla, ze podmiotami publicznymi realizujgcymi projekty w
formule PPP powinny by¢ w szczegélnosci jednostki samorzadu terytorialnego
28 Takze Parlament Europejski wprost postuluje, aby to wiasnie samorzad lokalny

wykorzystat partnerstwo publiczno — prywatne do swojego rozwoju *°.

Opinie te
uzasadniajg stanowisko, ze partnerstwo publiczno — prywatne jest idealnym
rozwigzaniem, ktére powinno by¢ szeroko wykorzystywane takze przez polskie
jednostki samorzadu terytorialnego do realizacji przez nie nowych inwestycji,
pobudzania ich rozwoju i wzrostu gospodarczego. Aby podmioty te zainteresowaty sie

w wiekszym stopniu instytucjg partnerstwa publiczno - prywatnego nalezy

27 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, thumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 20, zob. takze A. Gajewska — Jedwabny, O. Grygier, Partnerstwo publiczno —
prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 24 - 25

28 T. Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 66; zob. takze: B.P. Korbus, M. Strawiniski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa
forma realizacji zadan publicznych, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 43; zob. takze: Raport ,,Partnerstwo Publiczno -
Prywatne w Polsce w Latach 2009 — 20117, Raport opracowany przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego,
Warszawa, maj 2012, dostgpny na www.mrr.gov.pl s. 56; zob. takze: K. Mataska, Partnerstwo publiczno — prywatne w
Polsce i jego funkcjonowanie na przykladzie wybranych projektéw, Wydawnictwo Uniwersytetu £.6dzkiego, 1.6dz
2010, s. 321

2 Rezolucja Patlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspolnotowego w
zakresie zamdwien publicznych i koncesji (2006/2043(IND), s. 1 i 2, opublikowana na www.ppp.patp.gov.pl
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wnioskowac, aby polska regulacja prawna dotyczaca PPP umozliwiata w wiekszym
stopniu wykorzystanie przez nie tej instytucji. W tym miejscu warto powota¢ przyktad
francuski, gdzie ustawodawca jest silnie zorientowany na zastosowanie PPP przez
jednostki samorzgdu terytorialnego. W prawodawstwie francuskim postanowienia
dotyczgce wykorzystania PPP przez JST zawarte sg nie tylko w akcie regulujgcym
PPP (wspomniana powyzej Ustawa o Kontrakcie Partnerstwa z 17 czerwca 2004
roku), ale takze w ustawie szczegétowej regulujgcej funkcjonowanie tych jednostek .
Wazne dla zwiekszania wykorzystania PPP przez jednostki samorzgdu terytorialnego
rozwigzanie wprowadzono takze w Wielkiej Brytanii, gdzie w 1996 roku dziatalnos$¢
rozpoczeta specjalna instytucja - ,Public Private Partnerships Programme (4Ps)” —
zatozona przez Angielskie i Walijskie Stowarzyszenie Samorzadu Terytorialnego (od
2009 roku funkcjonujgca jako ,Local Partnerships”), majgca na celu wspieranie

wykorzystania PPP przez brytyjskie jednostki samorzadu terytorialnego 3! .

Partnerami prywatnymi sg inwestorzy prywatni, funkcjonujgcy w réznych formach
organizacyjnych. Charakterystyczne dla projektow PPP jest zaktadanie przez
podmioty prywatne spotek celowych, ktore sg odpowiedzialne za realizacje danego

przedsiewziecia w formule PPP %,

Partnerstwo publiczno — prywatne mozna okreslic takze jako instrument
sprawnego wywigzywania sie przez podmioty publiczne z zadan publicznych, w tym
$wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej we wspoétpracy z partnerem prywatnym 33,
Jest to narzedzie, ktére wykracza poza katalog tradycyjnych i powszechnych
instrumentow stymulowania rozwoju podmiotéw publicznych. Wymaga ono duzego
zaangazowania i kreatywnoéci wladz i pracownikéw tych podmiotéw .

Charakterystyczne dla tej formy jest to, ze podmioty publiczne nie tracg kontroli nad

30 H. Izdebski, Samorzad Terytorialny, Podstawy ustroju i dziatalnosci, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 167

31 A. Kopanska, A. Bartczak, J. Siwiiska — Gorzelak, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Podmioty prywatne w
realizacji zadan publicznych sektora wodno — kanalizacyjnego, CeDeWu, Warszawa 2008, s. 68 i 76; zob. takze:
www.localpartnerships.org.uk oraz www.law.academic.ru/8050/4ps

%2 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 20; zob. takze: A. Gajewska — Jedwabny, O. Grygier, Partnerstwo publiczno —
prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 27

33 B.P. Korbus, M. Strawiniski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadan publicznych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 23

3 M. Niedzi6tka, Nowoczesne i tradycyjne metody zarzadzania jednostkami samorzadu terytorialnego; opublikowane
w: Samorzad terytorialny w Polsce, Wybrane zagadnienia ustroju i dziatalnosci, pod red. J. Buciniska, D. Strus, R. Stec
Oficyna Wydawnicza ASPRA — JR, Warszawa 2009, s. 98
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realizowanymi przedsiewzigciami, sg one wcigz za nie odpowiedzialne *. PPP nalezy
traktowaC jako jedng z mozliwych form realizacji zadan publicznych, a nie jako
zastepowanie przez przedsiebiorcow, podmiotdéw sektora publicznego w wykonywaniu

ich stuzebnej roli wobec obywateli >°.

PPP nie powoduje ostabienia administracji
publicznej i jej podporzadkowania podmiotowi publicznemu. Partner publiczny zawsze
decyduje bowiem o warunkach wspodtpracy i o tym czy dane zadanie bedzie
realizowane w ramach PPP, czy tez nie. Pozwala to na skuteczng realizacje zadan
publicznych i przezwyciezenie niedoboru $rodkéw finansowych po stronie
administracji publicznej a zarazem nie powoduje niebezpiecznego przesuniecia
osrodka decyzyjnego w kierunku podmiotéw prywatnych . Mozna stwierdzié, ze
realizacja tych zadan bedzie polegata gtéwnie na przeprowadzaniu wraz z podmiotem
prywatnym inwestycji infrastrukturalnych. Nie mozna zapomnie¢ jednakze, ze w
formule PPP podmioty publiczne i prywatne mogg wspolnie realizowac¢ takze inne
rodzaje inwestycji. W ramach partnerstwa publiczno — prywatnego mogg byé
wykonywane zarowno zadania i ustugi publiczne, majgce na celu zaspokojenie
potrzeb spotecznosci za ktérg odpowiedzialne sg podmioty publiczne oraz projekty
inwestycyjne majgce na celu budowe catkowicie nowej infrastruktury lub modernizacje
infrastruktury juz istniejgcej. Omawiana wspotpraca podmiotéw publicznych i
prywatnych powinna kierowa¢ sie okreslonymi zasadami. Nalezy zgodzi¢ sie z
pogladem wyrazonym przez Parlament Europejski, ze do realizacji partnerstwa
publiczno - prywatnego idealnie odnoszg sie gtdwne zasady prawa Unii Europejskiej
czyli: zasada przejrzystosci, rownego traktowania, proporcjonalnosci i wzajemnego

uznawania *.

Obie strony wspotpracy w zakresie PPP powinny by¢ dla siebie
partnerami. Zgodnie ze stanowiskiem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Gdansku z dnia 10 wrzesnia 2013 roku, (I SA/Gd 772/13), umowa realizowana w
ramach partnerstwa publiczno — prywatnego wyklucza sytuacje, ze jeden z podmiotow
dokonuje swiadczehn na rzecz drugiego. Podmioty te wspdlnie zobowigzujg sie do

realizacji zadania publicznego poprzez podziat zadan i ryzyka 3. Zadna ze stron tej

3 M .Moszoro, Partnerstwo publiczno — prywatne w sferze uzytecznosci publicznej, Wolters Kluwer, Warszawa 2010,
s. 60

36 R. Cieslak, Partnerstwo publiczno — prywatne w samorzadzie terytorialnym, Infor Ekspert, Warszawa 2011, s. 7

37 N. Szczech, Administracja publiczna i prawo administracyjne w zarysie, pod red. M. Katpiuka, J. Kowalskiego,
TURIS, Poznan 2013, s. 21

% Rezolucja Patlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspélnotowego w
zakresie zaméwien publicznych i koncesji (2006/2043(INI))

3 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gdadsku z dnia 10 wrzes$nia 2013 roku, (I SA/Gd 772/13),
opublikowany w Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://otzeczenia.nsa.gov.pl/
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wspotpracy nie powinna by¢ traktowana w sposéb uprzywilejowany. Dotyczy to w
szczegolnosci podmiotow publicznych. Trzeba zgodzi¢ sie z M. Moszoro, ze poprawna
forma partnerstwa publiczno — prywatnego polega na réwnym podziale ciezaru
inwestycji oraz ryzyka inwestycyjnego pomiedzy podmiot publiczny i podmiot prywatny
0 Wspétpraca w ramach PPP powinna opiera¢ sie na powierzaniu kazdej stronie
umowy o PPP takich zadan wtasnych, z ktorych wywigze sie ona lepiej niz druga
strona kontraktu. Zgodnie z takim podejsciem, partnerzy uzupetniajg wzajemnie
wlasne zasoby, osiggajac najbardziej efektywny rezultat wspotpracy w zakresie
tworzenia infrastruktury i dostarczania ustug publicznych **. W tym miejscu nalezy
zwroci¢ uwage na role ustawodawcow w poszczegolnych panstwach. Regulacje
prawne dotyczgce partnerstwa publiczno — prywatnego nie powinny nadawacé
wiekszych praw podmiotom publicznym. Taka sytuacja przeczy bowiem idei
partnerstwa publiczno — prywatnego i moze zniecheca¢ podmioty prywatne do
angazowania sie w projekty realizowana w tej formule. Majgc to na uwadze nalezy
zgodzi¢ sie z opinig tych autorow, ktorzy sugerujg, ze rolg podmiotu publicznego
powinno by¢ koordynowanie przedsiewziecia. Wspotpracujgc harmonijnie z
podmiotem prywatnym powinien on by¢ odpowiedzialny za jego kontrole i nadzoér, tak
aby przedsiewziecie zaspokajato potrzeby spoteczne w danej dziedzinie Zzycia

spotecznego .

Trzeba zatozyC, ze realizujgc projekty w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego, zaréwno podmioty publiczne jak i podmioty prywatne chcg osiggngcé
wiasne cele. Dla podmiotow publicznych jest to realizacja zadan publicznych a dla
podmiotéw prywatnych osiggniecie satysfakcjonujgcego zysku. Dzieki formule PPP

mozliwe jest potaczenie interesu podmiotdw publicznych i prywatnych 3

. W tym celu,
wspolna realizacja zadan publicznych powinna by¢ oparta na zrbwnowazeniu korzysci
podmiotéw publicznych (a takze odbiorcy ustug swiadczonych przez sektor publiczny)

z korzy$ciami partneréw prywatnych *. Dlatego tez, bardzo wazna dla powodzenia

40 M. Moszoro, Partnerstwo publiczno — prywatne w sferze uzytecznosci publicznej, Wolters Kluwer, Warszawa 2010,
s. 59

4 R. Cieslak., Partnerstwo publiczno — prywatne, 100 pytan, wyjasnien, interpretacji, pod red. R. Cieslak, Wolters
Kluwer, Warszawa 2014, s. 15

42 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 19

# A. Zurawik, Interes publiczny w prawie gospodarczym, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 425

# B.P. Korbus, M. Strawifiski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadani publicznych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 43
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realizowanych w formule PPP projektow, jest harmonijna wspétpraca
zainteresowanych stron oraz doktadne ustalenie jej zasad. W tym celu obie strony
projektow PPP powinny podzieli¢ sie ryzykiem wynikajgcym z realizacji planowanego
przedsiewziecia. Podziat ryzyk powinien odby¢ sie na uczciwych zasadach.
Negatywnie oceni¢ trzeba sytuacje, w ktorej podmioty publiczne probujg narzucic
podmiotom prywatnym wziecie na siebie zbyt duzej ilosci ryzyk. Trzeba stwierdzi¢, ze
taka sytuacja sprzeciwia sie istocie PPP i moze prowadzi¢ do porazki wielu

planowanych w tej formule projektow *°.

Zgodzic¢ sie trzeba z twierdzeniem, ze niezwykle istotne dla partnerstwa publiczno -
prywatnego jest to, czy i w jakim stopniu podmiot prywatny odpowiada za majgtek
konieczny do wykonania zadania bedacego przedmiotem wspoétpracy w tej formule “°.
Przyktadowo, do realizacji celow partnerstwa publiczno — prywatnego podmiot

prywatny moze:

o wykorzysta¢ wtasng infrastrukture;

e przez okreslony czas wykorzystywac istniejgcg juz infrastrukture publiczng;

e by¢ zobowigzany do budowy catkiem nowej infrastruktury, bedacej przez caty
czas obowigzywania umowy o PPP wtasnos$cig podmiotu publicznego;

e wybudowaé nowgq infrastrukture, ktéra przez caty okres obowigzywania umowy
bedzie wtasnoscig podmiotu prywatnego a nastepnie zostanie przeniesiona na
podmiot publiczny;

e wybudowaé nowg infrastrukture, ktéra przez caty okres obowigzywania umowy,

a takze po zakonczeniu jej obowigzywania bedzie wiasnoscig podmiotu

prywatnego.

Ponadto, warto podkresli¢, ze dla prawidtowego wykonania PPP bardzo wazne jest
tez poprawne rozliczenie przez strony wszelkich kwestii majgtkowych dotyczgcych
wzajemnej wspotpracy. Te kwestie powinny by¢ doktadnie uregulowane przez strony
w zawieranej przez nie umowie o PPP. Nalezy stwierdzi¢, ze dla rozwoju PPP

niezwykle istotne jest, aby strony wspétpracy zawieraty odpowiednio skonstruowane

4 Raport NIK: Realizacja przedsiewzigé w systemie partnerstwa publiczno - prywatnego, zatwierdzony przez Prezesa
NIK 24 kwietnia 2013 roku, opublikowany na www.nik.gov.pl, s. 6

46 7. Siwitiska — Gorzelak, Partnerstwo publiczno — prywatne, podmioty prywatne w realizacji zadani publicznych
sektora wodno — kanalizacyjnego, CeDeWu, Warszawa 2008, s. 11
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umowy, ktére bedg odpowiednio regulowaty wszelkie wazne aspekty planowanego
projektu PPP. Wydaje sie, ze rozwigzaniem, ktére moze wspomoc spetnienie tej
przestanki jest funkcjonowanie w danym krajowym porzadku prawnym odpowiednich
wzorcow umownych. Standardowe wzorce uméw PPP powinny by¢ tworzone po
doktadnych konsultacjach z wszelkimi zainteresowanymi podmiotami (podmiotami
publicznymi, prywatnymi, podmiotami zainteresowanymi finansowaniem projektow
PPP). Takie rozwigzanie z powodzeniem zostato zastosowane np. w Wielkiej Brytanii

oraz w Republice Potudniowej Afryki *’.

Zgodzi¢ sie trzeba z autorem, ktoéry sformutowat poglad, Zze partnerstwo publiczno
— prywatne mozna wykorzysta¢ nie tylko do wykonywania zadan publicznych przez
podmioty prywatne, ale takze jako instrument majgcy na celu wsparcie podmiotow
prywatnych oraz co za tym idzie pobudzenie lokalnej gospodarki *¢. Warto zauwazy¢,
ze jednym z gtébwnych zadan podmiotéw publicznych na catym sSwiecie jest
przeciwdziatanie bezrobociu oraz stymulowanie wzrostu gospodarczego. Dzieki
formule partnerstwa publiczno — prywatnego cele te mogg by¢ osiggniete, albowiem
podmioty publiczne wykorzystujgc PPP moga planowa¢ nowe inwestycje, ktorych nie
bytyby w stanie zrealizowaé we wtasnym zakresie i ktére zapewne nie miatyby szans

na realizacje w innej formule.

Niewatpliwie stosowanie partnerstwa publiczno — prywatnego moze sprawic, ze
koszty dostarczania ustug publicznych oraz realizacji publicznych inwestycji mogg byc¢
zdecydowanie nizsze a jakos¢ ustug lub inwestycji realizowanych w formule PPP
moze by¢ bardzo wysoka. Istniejg badania empiryczne, przeprowadzone w Wielkigj
Brytanii, Holandii i Australii wskazujgce, ze funkcjonujgce tam przedsiewziecia
zrealizowane w formule PPP sg w wiekszosci lepsze niz projekty publiczne 9 Nalezy
jednak podkresli¢, ze realizacja nowych przedsiewzie¢c w formule partnerstwa
publiczno — prywatnego, przez podmioty publiczne, w szczegdlnosci przez jednostki
samorzadu terytorialnego, poprzedzona musi byC dokfadng analizg kosztéw

wykorzystania PPP. Stosowanie tej instytucji w praktyce zwigzane jest bowiem czesto

47 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, tlumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 61 oraz 80

48 K. Mataska, Partnerstwo publiczno — prywatne w Polsce i jego funkcjonowanie na przykltadzie wybranych
projektow, Wydawnictwo Uniwersytetu £.o6dzkiego, Y.6dz 2010, s. 41

# A. Kopanska, A. Bartczak, J. Siwiiska — Gorzelak, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Podmioty prywatne w
realizacji zadan publicznych sektora wodno — kanalizacyjnego, CeDeWu, Warszawa 2008, s. 22
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z dodatkowymi naktadami pienieznymi. W szczegdlnosci nalezy zwrd6cic uwage na
wydatki wynikajgce z zawarcia i negocjowania postanowien skomplikowanych uméw o
PPP. Dlatego dla rozwoju tej instytucji niezwykle istotne jest umozliwienie przez
ustawodawcow, jeszcze na etapie przedrealizacyjnym, dialogu pomiedzy podmiotami
publicznymi i prywatnymi, tak aby mogty one dokfadnie konsultowaC ze sobg
planowane projekty realizowane w tej formule. Co wiecej, w tym miejscu nalezy
rébwniez podkreslic role profesjonalnych zewnetrznych doradcéw prawnych,
ekonomicznych strategicznych i technicznych, ktérzy wspierajg obie strony przy
projektach PPP. Niezwykle istotne wydaje sie takze wsparcie ze strony panstwa,
w postaci powotania specjalistycznej instytucji, ktora wspomagataby projekty PPP i
stuzytaby profesjonalng pomocg podmiotom zainteresowanym wykorzystaniem

instytucji partnerstwa publiczno — prywatnego w praktyce.

Mozna przyjac, ze opisana powyzej roznorodnosc¢ definicji oraz stanowisk na temat
tego czym jest partnerstwo publiczno — prywatne, pojawiajgcych sie w literaturze oraz
w doktrynie spowodowana jest faktem, iz partnerstwo publiczno — prywatne jest
instytucjg, ktora ciggle sie rozwija i ktéra powinna by¢ dostosowywana indywidualnie
do kazdego realizowanego na jej podstawie projektu. Dlatego tez, w tym miejscu
mozna sformutowac poglad, ze regulacje prawne dotyczace tej instytucji powinny
dawaé¢ podmiotom, ktore chca wykorzysta¢ ja w praktyce duza swobode

dziatania.

Wiedzgc czym charakteryzuje sie partnerstwo publiczno — prywatne, w tym miejscu
mozna w skrocie przeanalizowa¢ geneze tej instytucji. Badajgc historie partnerstwa
publiczno — prywatnego trzeba wyciggngé wniosek, ze nie mozna okresli¢ jakie
dziatanie byto pierwszym przejawem wykorzystania tej instytucji na Swiecie w
praktyce. Nalezy wrecz stwierdzi¢, ze wspotpraca podmiotdw publicznych z
podmiotami prywatnymi w zakresie realizacji zadan publicznych rozwija sie od
samego poczagtku istnienia cywilizowanych stosunkow gospodarczych. Trzeba
podkresli¢, ze przypadki wspoétpracy przedstawicieli wtadzy z podmiotami prywatnymi
w zakresie wykonywania zadan publicznych mialy miejsce juz w czasach
starozytnych. Jednym z pierwszych odnotowanych przypadkéw wspotpracy
podmiotéw publicznych i prywatnych w formule, przypominajgcej dzisiejsze
partnerstwo publiczno — prywatne, byta umowa dotyczgca budowy, przez inzyniera
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zwanego Chairephanesem, infrastruktury stuzgcej do nawadniania p6l w miescie
Eretrians w Starozytnej Grecji *°. Na terenie Cesarstwa Rzymskiego, w podobnej
formule, budowano miedzy innymi drogi, porty, place targowe oraz termy °!. Wielu
autoréw jako pierwszg powszechnie nazwang inicjatywe z zakresu PPP wymienia
wspotprace amerykanskiego miasta Boston z firmg Water Works Company, podjetg w
1652 roku w zakresie budowy sieci wodociggowej dla mieszkancéw 2. Warto tez
zwroci¢ uwage na budowe kanatow wodnych z wykorzystaniem kapitatow prywatnego
we Francji w XVII wieku oraz na finansowanie infrastruktury drogowej i kolejowej w
Wielkiej Brytanii w XVIII i XIX wieku poprzez powotane przez prywatne podmioty
fundusze drogowe i mostowe, ktore pozyczaty od prywatnych inwestoréw pienigdze
na budowe drég i mostéw oraz linii kolejowych a nastepnie zwracaty dtugi pobierajac
opfaty za ich wykorzystanie >3. Wérod najbardziej znanych i spektakularnych inwestycj
zrealizowanych w formule partnerstwa publiczno — prywatnego mozna ponadto
wymieni¢ m.in. stynny most Brooklynski w Nowym Jorku, zbudowany pod koniec XIX

>4 oraz Kanat Sueski, oddany do uzytku w 1869

za pienigdze sektora prywatnego
roku, zbudowany przez prywatng spétke, ktéra otrzymata wieloletnig koncesje na jego

eksploatacje °.

Wspotczesny rozwdj instytucji partnerstwa publiczno - prywatnego wielu autoréw
argumentuje potrzebg poszukiwania alternatywnych rozwigzan stuzgcych realizacji
nowych inwestycji publicznych, w sytuacji gdy sektor budzetowy w wielu krajach

wysokorozwinigtych osiggnat granice mozliwego zadtuzenia, zmuszony byt do

50 A. Zurawik, Interes publiczny w prawie gospodarczym, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 413

51 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno — Spolecznego w sprawie roli EBI w partnerstwie publiczno —
prywatnym(PPP) i wplywu PPP na wzrost, ECO/143,PPP, Bruksela 2005; zob. takze: A. Cenkier, Partnerstwo
publiczno — prywatne jako metoda wykonywania zadan publicznych, Szkota Gléwna Handlowa — Oficyna
Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 33; zob. takze: Partnerstwo publiczno — prywatne, poradnik, praca zbiorowa pod
redakcja B. Korbusa, wydana przez Urzad Zamoéwient Publicznych, Warszawa 2010, s. 27

52 J. Gwizdata, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, pod redakcja J. Majewskiego, Gdanskie Towarzystwo Naukowe,
Gdansk 2009, s. 9; zob. takze: M. Moszoro, Partnerstwo publiczno — prywatne w sferze uzytecznosci publicznej,
Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 33; zob. takze: M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie
Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2000, s. 13

3 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 22; zob. takze Partnerstwo publiczno — prywatne, poradnik, praca zbiorowa pod
redakcja B. Korbusa, wydana przez Urzad Zamoéwient Publicznych, Warszawa 2010, s. 27

> E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 22

% A. Gajewska — Jedwabny, O. Grygier, Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny),
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 1; zob. takze: A. Cenkier, Partnerstwo publiczno — prywatne jako metoda
wykonywania zadan publicznych, Szkota Gtéwna Handlowa — Oficyna Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 35; zob. takze:
M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 16
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znaczacych cie¢ budzetowych oraz do poszukiwania nowych, bardziej efektywnych
rozwigzan. Brak zasobow publicznych do samodzielnego przeksztatcania
infrastruktury zostat stwierdzony w duzo zamozniejszych od Polski krajach Europy
Zachodniej na przetomie lat szesc¢dziesigtych i siedemdziesigtych ubiegtego stulecia
6 Sytuacja ta sprawita, ze wiadze publiczne w wielu krajach zaczety powaznie
interesowaé sie powierzaniem sektorowi prywatnemu wykonywania zadan
publicznych *’. W tym celu zaczely powstawaé¢ nowe przepisy majace na celu
uregulowanie wspotpracy wiadz publicznych z sektorem prywatnym. Idealnym
przyktadem wprowadzenia zestawu rozwigzan prawnych, ktére znacznie ulepszyty i
przyspieszyty stosowanie instytucji PPP w praktyce byt brytyjski program rzadowy
Private Finance Initiative (PFI) przyjety w formie ustawy w 1992 roku. PFI byt pakietem
rozwigzan, na mocy ktorych uregulowany zostat wzorzec wspotpracy pomiedzy
podmiotami publicznymi i sektorem prywatnym. Polegat on na zaangazowaniu
podmiotéw prywatnych nie tylko do realizacji inwestycji publicznych, ale réwniez do ich
finansowania oraz pozniejsze] eksploatacji i zarzgdzania, w zamian za pobieranie
zyskéw generowanych przez zrealizowane przedsiewziecia *8. Jednoczesnie kontrole

nad realizowanymi przedsiewzieciami zachowywat podmiot publiczny *°.

Normy
prawne wynikajgce z programu PFI ksztattowaty sie przez wiele lat. Warto doda¢, ze
bardzo waznym aspektem, uregulowanym przez PFI jest wprowadzenie standaryzacji
kontraktéw PPP . Dzieki stosowaniu PF| powstaty tak znaczace brytyjskie inwestycje
infrastrukturalne jak np: Eurotunel (tunel kolejowy tgczgcy Wielkg Brytanie z Francjg i
kontynentalng Europg), most Second Severn Crossing (most autostradowy ktérym
prowadzi autostrada M4 nad rzekg Severn miedzy Anglig i Walig) oraz Channel Tunel

61

Rail Link (linia kolejowa biegnaca przez Eurotunel) Warto zauwazy¢, ze

rozwigzania prawne zawarte w PFl uznawane sg niejednokrotnie za wzorcowe i

5 K. Jaroszynski, Prawna regulacja procesu inwestycyjno — budowlanego, Uwarunkowania, bariery, perspektywy, pod
redakcja Z. Niewiadomskiego, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 366

57 M. Moszoro, Partnerstwo publiczno — prywatne w sferze uzytecznosci publicznej, Wolters Kluwer, Warszawa 2010,
s. 33, zob. takze Partnerstwo publiczno — prywatne, poradnik, praca zbiorowa pod redakcja B. Korbusa, wydana przez
Urzad Zaméwienr Publicznych, Warszawa 2010, s. 28

8 M. Moszoro, Partnerstwo publiczno — prywatne w sferze uzytecznosci publicznej, Wolters Kluwer, Watszawa 2010,
s. 36, zob. takze A. Gajewska — Jedwabny, O. Grygier, Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska —
Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 2

5 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 20006, s. 14

% E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, thumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 61

61 Partnerstwo publiczno — prywatne, poradnik, praca zbiorowa pod redakcja B. Korbusa, wydana przez Urzad
Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2010, s. 28
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inkorporowane (oczywiscie z zastosowaniem lokalnych odrebnosci) do porzgdkow
prawnych wielu krajéow europejskich ®2. Co wiecej, wielu autoréw jest zdania, ze dzieki
wiasciwym rozwigzaniom prawnym i instytucjonalnym, Wielka Brytania jest liderem w
wykorzystaniu partnerstwa publiczno - prywatnego °3. Majac na uwadze powyzsze, w
tym miejscu nalezy zauwazyC, ze poprawny rozwoj partnerstwa publiczno -
prywatnego w czasach wspoéitczesnych nie jest mozliwy bez wprowadzenia przez
poszczegdlne panstwa odpowiednich regulacji prawnych, na podstawie ktérych
regulowana jest wspoétpraca pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi w
formule PPP. Potwierdza to Komisja Europejska wskazujgc, ze ,udane PPP zalezy

od skutecznosci krajowych i samorzgdowych struktur prawodawczych i regulacyjnych”
64

1.2. Unormowanie partnerstwa publiczno — prywatnego w prawie
Unii Europejskiej oraz w prawie krajowym wybranych panstw

europejskich

Dotychczas nie zostata przygotowana Zzadna dyrektywa, ktéra regulowataby
mechanizm PPP i wigzata kazde panstwo czionkowskie Unii Europejskiej.
Poszczegodlne instytucje Unii Europejskiej wydaty jedynie tzw. akty migkkiego prawa
wspolnotowego (,soft law”), ktére zawierajg ich stanowiska i wytyczne dotyczgce

partnerstwa publiczno — prywatnego. Te akty to:

92 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 26

63 B. Guziejewska, Realizacja zadan publicznych przez jednostki samorzadu terytotialnego we wspolpracy z sektorem
prywatnym, red. Naukowa E. Kornberger — Sokotowska, Centrum Studiéw Samorzadu Terytorialnego Rozwoju
Lokalnego, Warszawa 2008, s. 651 71; zob. takze: A. Gajewska — Jedwabny, O. Grygier, Partnerstwo publiczno —
prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 17 — 18; zob. takze: M. Bejm,
P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2010, s. 26; zob. takze: ]. Matwiejuk, Partnerstwo Publiczno — Prywatne szansg rozwoju wspoélnot
samorzadowych w Polsce, opublikowane w: Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Zagadnienia teorii i praktyki, pod red.
M. Perkowskiego, Temida 2, Bialystok 2007, s. 128

%4 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska, styczen
2003, s. 45, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl
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Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 29 kwietnia 2000 r. w sprawie
interpretacji przepiséw dotyczgcych udzielenia koncesji na podstawie prawa
wspolnotowego;

Wytyczne dotyczgce udanego Partnerstwa Publiczno - Prywatnego
opublikowane przez Komisje Europejskg, Dyrektoriat Generalny ds. Polityki
Regionalnej, w styczniu 2003 r.;

Zielona Ksiega Partnerstw Publiczno - Prywatnych i prawa wspdélnotowego w
zakresie zamoéwien publicznych i koncesji, Komisja Wspdlnot Europejskich
Bruksela, 30.04.2004 r., COM (2004);

Komunikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondw w sprawie
partnerstw publiczno - prywatnych oraz prawa wspdélnotowego dotyczgcego
zamowien publicznych i koncesiji z 15 listopada 2005 r.;

Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno -
prywatnych oraz prawa wspoélnotowego w zakresie zamoéwien publicznych i
koncesji (20062043 (INI)) z dnia 26 pazdziernika 2006 r.;

Komunikat wyjasniajgcy Komisji Europejskiej w sprawie stosowania prawa
wspoélnotowego dotyczgcego zamdwien publicznych i koncesji w odniesieniu
do zinstytucjonalizowanych partnerstw publiczno-prywatnych (ZPPP) z dnia 5
lutego 2008 r.; oraz

Komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno - Spotecznego oraz Komitetu Regiondéw
z dnia 19 listopada 2009 r. w sprawie zwiekszania znaczenia partnerstw

publiczno - prywatnych.

Powyzsze akty prawne zaliczane sg w literaturze zbiorczo do kategorii aktow

nienazwanych (sui generis). Regulacje te majg charakter prawny niewigzacy. Nalezy

jednakze zauwazy¢, ze adresaci tych aktow prawnych stosujg sie do ich postanowien

ze wzgledu na pozycje instytucji Unii Europejskiej, ktore je wydaty i prestiz, jakim one

sie cieszag

%5 Najwazniejszym z powyzszych aktéw prawnych sg niewatpliwie

~Wytyczne dotyczgce udanego Partnerstwa Publiczno - Prywatnego” Komisji

Europejskiej. Celem Wytycznych jest zwrocenie uwagi panstw czionkowskich na

5 S. Biernat, Prawo Unii Europejskiej: Zagadnienia systemowe, Prawo materialne i polityki, pod redakcja J. Barcza,
Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 20006, s. 193
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najbardziej istotne kwestie dotyczace mechanizmu partnerstwa publiczno -
prywatnego i zaproponowanie najbardziej skutecznej formy wykorzystania tego
mechanizmu w praktyce. Wytyczne wskazujg m.in., jak prawidtowo przygotowacé
przedsiewziecie PPP oraz jak poprawnie dokona¢ rozmieszczenia ryzyka w projekcie
PPP. W Wytycznych znalazly sie takze sugestie jak odpowiednio dostosowaé model
PPP w odniesieniu do wybranych przedsiewzie¢ oraz jak powinna wyglagdac

odpowiednia regulacja prawna majgca na celu udang realizacje przedsiewzie¢ PPP.

Obowigzkiem kazdego panstwa czionkowskiego Unii Europejskiej jest petne
transponowanie norm zawartych w dyrektywach do prawa krajowego ®. Brak
odpowiednich dyrektyw i uregulowanie kwestii dotyczagcych PPP w aktach sui generis
oznacza, ze poszczegolne panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej mogg dowolnie
wybiera¢ rozwigzania prawne, na podstawie ktérych uregulowany bedzie mechanizm
PPP. Dzieki temu, polski ustawodawca przygotowujac przepisy regulujace
mechanizm prawny PPP, ma znaczaca swobode w przygotowaniu zbioru norm,
ktére beda odpowiadaty polskim warunkom spotecznym, gospodarczym oraz

prawnym.

Aby odnie$¢ sie do regut prawnych dotyczgcych partnerstwa publiczno —
prywatnego obowigzujgcych w wybranych panstwach europejskich, autor niniejszej
pracy dokonat badania przepisow prawa regulujgcych PPP w tych panstwach, oraz
raportow i publikacji na temat mechanizmu prawnego PPP w Europie. Na podstawie
tego badania mozna stwierdzi¢, Ze aktualnie rozréznia sie stosowanie przez

poszczegodlne panstwa nastepujgcych rozwigzan prawnych:

e uregulowanie przepisow dotyczgcych PPP w roznych aktach prawnych, np. w
ustawach dotyczgcych prawa zamdéwien publicznych lub w ustawach
dotyczgcych poszczegdlinych gatezi gospodarki; lub

e uregulowanie przepisow prawnych dotyczacych PPP w jednym, odrebnym
akcie prawnym, tworzgcym ramy prawne instytucji partnerstwa publiczno -

prywatnego sensu stricto w danym panstwie.

% S. Biernat, Prawo Unii Europejskiej: Zagadnienia systemowe, Prawo materialne i polityki, pod redakeja J. Barcza,
Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 20006, s. 190; zob. takze: J. Galster, Podstawy Prawa Unii
Europejskiej, Zarys wyktadu, red. J. Galster, Dom Organizatora, Torun 2000, s. 319
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Pierwsze rozwigzanie obowigzuje aktualnie m.in. w Austrii, Czechach, Estonii,

Holandii, Szwajcarii, na Stowacji, Wielkiej Brytanii, na Wegrzech oraz we Wioszech. '

Drugie z opisanych powyzej rozwigzan, w ktorym instytucja PPP uregulowana jest
w odrebnym akcie prawnym funkcjonuje m.in. w Chorwacji, Czarnogorze, we Francji,
w Hiszpanii, Motdawii, Niemczech, na totwie, na Litwie, w Rumunii, Serbii, Stowenii

oraz na Ukrainie 8.

Autorzy, ktorzy przygotowali raport o krajowych europejskich aktach prawnych
dotyczgcych PPP bardzo wysoko ocenili uregulowanie tej instytucji w prawie

francuskim ©°,

We Francji, obowigzuje aktualnie ramowa Ustawa o Kontrakcie
Partnerstwa z 17 czerwca 2004 roku °. Francuski ustawodawca stara sie ciagle
ulepszac te regulacje i dostosowywac jg do realiéw rynkowych. Bardzo istothe zmiany
zostaty do niej wprowadzone m.in. ustawowg nowelizacjg z 28 lipca 2008 roku .
Podobnie wyglgda sytuacja w pozostatych panstwach europejskich. Na podstawie
analizy aktow prawnych w poszczegolnych krajach europejskich oraz historii
wprowadzania w tych krajach odpowiednich rozwigzan legislacyjnych, mozna
wyciggna¢ wniosek, ze w zwigzku ze zmianami stosunkéw gospodarczych i sytuaciji
ekonomicznej na Swiecie wdrazane sg w nich kolejne zmiany majgce na celu
udoskonalenie stosowania PPP w praktyce. Zmiany te polegajg na uchwalaniu

catkowicie nowych ustaw ramowo regulujgcych stosowanie PPP (np. uchwalona w

67 Opracowanie wlasne na podstawie: Raportu Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, ,,Ocena regulacji
prawnych dotyczacych aktéw prawnych regulujacych partnerstwo publiczno — prywatne”, Maj 2012, Raport zostat
udostepniony na http://www.ebtd.com/downloads/legal/concessions/pppteport.pdf, s. 29; Raportu przygotowanego
przez Kancelarie CMS, ,,PPP w Europie”, opublikowanego na www.cms-cmck.com; opracowan Banku Swiatowego
dostepnych na www.wotldbank.com/ppp; A. Cenkier, Partnerstwo publiczno — ptywatne jako metoda wykonywania
zadan publicznych, Szkola Gléwna Handlowa — Oficyna Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 60 — 61; E.R. Yescombe,
Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka, Wolters Kluwer, Krakéw
2008, s. 57 — 59; oraz analizy krajowych rzadowych stron internetowych poswicconych PPP w poszczegélnych krajach
% Opracowanie wlasne na podstawie: Raportu Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, ,,Ocena regulacji
prawnych dotyczacych aktéw prawnych regulujacych partnerstwo publiczno — prywatne”, Maj 2012, Raport zostat
udostepniony na http://www.ebtd.com/downloads/legal/concessions/pppteport.pdf, s. 29; Raportu przygotowanego
przez Kancelarie CMS, ,,PPP w Europie”, opublikowanego na www.cms-cmck.com; opracowan Banku Swiatowego
dostepnych na www.wotldbank.com/ppp; A. Cenkier, Partnerstwo publiczno — ptywatne jako metoda wykonywania
zadan publicznych, Szkola Gléwna Handlowa — Oficyna Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 60 — 61; E.R. Yescombe,
Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka, Wolters Kluwer, Krakéw
2008, s. 57 — 59; oraz analizy krajowych rzadowych stron internetowych poswicconych PPP w poszczegélnych krajach
% Raport przygotowany przez Kancelaric CMS, ,,PPP w Europie”, opublikowany na www.cms-cmck.com

70 Francuska ustawa z 17 czerwca 2004 roku Ordonnance sur les contrats de partenariat, numer 2004-559,
opublikowana w dzienniku legislacyjnym Légifrance pod numerem NOR: ECOX0400035R

" http:/ /ppp-wotldbank.otg/public-ptivate-partnership/legislation-regulation/laws/ ppp-and-concession-laws
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listopadzie 2011 rumunska ustawa o PPP) lub na wprowadzaniu zmian do
obowigzujgcych juz aktéw prawnych (podany powyzej przyktad francuski) 2.
Analizujgc powyzsze wzory regulacji dotyczacych PPP w wybranych krajach
europejskich mozna wyciggngé wniosek, ze w zwigzku ze zmianami stosunkow
gospodarczych i sytuacji ekonomicznej na swiecie odpowiednie regulacje dotyczgce
partnerstwa publiczno — prywatnego sg ciggle zmieniane i dostosowywane do realiow
rynkowych. Zmieniajgcy sie charakter koncepcji partnerstwa publiczno — prywatnego
dostrzegta tez Komisja Europejska "°. Dlatego tez, nalezy stwierdzi¢, ze takze w
Polsce powinien obowigzywaé trzon przepiséw generalnych, ramowo
regulujacych instytucje partnerstwa publiczno — prywatnego sensu stricto. Taka

ramowa regulacja okreslana bedzie w dalszej czesci pracy jako ustawa o PPP

sensu_sticto. Ustawodawca musi mieé na uwadze zmiany stanu faktycznego i

powinien stale dostosowywac te regulacje do aktualnej sytuacji gospodarczej i
trendéw rynkowych. Na tej podstawie nalezy wyciggng¢ wniosek, ze polski
ustawodawca nie powinien obawia¢ sie wprowadzenia kolejnych zmian prawnych, aby

poprawic¢ stosowanie mechanizmu prawnego PPP w praktyce.

1.3. Stosunek przepiséw ustawy o partnerstwie publiczno -
prywatnym z dnia 19 grudnia 2008 roku do ustawy o koncesji na

roboty budowlane i ustugi z dnia 9 stycznia 2009 roku

Analizujgc polskie prawo nalezy stwierdzi¢, ze aktualnie w Polsce zastosowany
zostat drugi z opisanych w powyzszym podrozdziale 1.2. wariantow regulacji PPP.
Szerokie ramy prawne partnerstwa publiczno — prywatnego zawarte zostaty w
ustawie o partnerstwie publiczno - prywatnym z 19 grudnia 2008 roku ", ktéra
mozna okresli¢ jako podstawowy akt prawny regulujacy stosowanie PPP w
Polsce (dalej zwana jako ,ustawa o PPP z 2008” lub ,ustawa z 2008”). Ustawa ta

zastgpita pierwszg polskg ustawe o partnerstwie publiczno - prywatnym z 28 lipca

72 Raport Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, ,,Ocena regulacji prawnych dotyczacych aktow prawnych
regulujacych partnerstwo publiczno — prywatne”, Maj 2012, Raport zostal udostgpniony na
http://www.ebrd.com/downloads/legal/ concessions/ pppreport.pdf, s. 63 - 65

73 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska, styczen
2008, s. 3, opublikowane na: www.mg.gov.pl

74 Ustawa o partnerstwie publiczno - prywatnym z 19 grudnia 2008 roku (Dz. U. z 2009 r. Nr 19 z pézn. zm.)
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2005 roku " (zwang w dalszej czesci niniejszej pracy ,ustawa o PPP z 2005 lub
,2ustawag z 2005”). Ustawe o PPP z 2008 roku, bedgcg ustawg o PPP sensu stricto
nalezy uznac¢ za gtowny akt prawny regulujgcy partnerstwo w Polsce, albowiem to
witasnie ta ustawa reguluje postanowienia umow o PPP w Polsce. Jak wynika z
analizy przeprowadzonej w powyzszym podrozdziale 1.1. umowa o PPP jest
powszechnie uznawana za podstawe wspoétpracy stron w formule partnerstwa
publiczno - prywatnego. Ponadto, istotnymi aktami prawnymi, ktore aktualnie

wykorzystuje sie przy realizacji projektow PPP sg:

e ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych °, ktéra jest
aktem prawnym okreslajgcym zasady, tryby udzielania zaméwien publicznych,
srodki odwotawcze, sposob kontroli udzielania zamdwien oraz organy wtasciwe
w sprawach zamowien publicznych w Polsce (zwana w dalszej czesci
niniejszej pracy ,ustawag P.Z.P.” lub ,P.Z.P.”); oraz

e ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi *’

(zwana w dalszej czesci niniejszej pracy ,ustawg o koncesji”).

W tym miejscu nalezy dokona¢ oceny stosunku ustawy o PPP z 2008 roku do
ustawy o koncesji. Rozwazania te nalezy rozpoczg¢ od wyjasnienia pojecia koncesja.
W polskiej doktrynie koncesja najczesciej utozsamiana jest z aktem administracyjnym
bedgcym formg reglamentacji dziatalnosci gospodarczej. Jest to akt konstytutywny,
wydawany przez organy administracji panstwowej. W drodze koncesji panstwo wyraza
zgode na podjecie i prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, ktora jest zastrzezona na
rzecz panstwa lub ma szczegdlne znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa i obywateli
8 Z chwilg wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych ® w polskim systemie prawnym pojecie koncesja uzyskato drugie
znaczenie, pojawita sie bowiem instytucja koncesji w ujeciu cywilnoprawnym. Wedtug
tekstu pierwotnego ustawy P.Z.P. przez pojecie koncesji na roboty budowlane
nalezato rozumie¢ zamowienia publiczne na roboty budowlane, w ktérych

wynagrodzeniem za ich wykonanie byto prawo do eksploatacji obiektu budowlanego

75 Ustawa o partnerstwie publiczno - prywatnym z 28 lipca 2005 roku (Dz. U. Nr 169, poz. 1420)

76 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759)

77 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 101)
78 E. Przeszlo, Prawo gospodarcze publiczne, pod red. A. Powalowskiego, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 529

79 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 1. Prawo zamoéwien publicznych (. Dz. U. z 2004 t. Nr 19, poz. 177)
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albo takie prawo wraz z zaptatg. Warto podkresli¢, ze obowigzujgce wowczas przepisy
P.Z.P. okreslaty wprost koncesje na roboty budowlane jako zamdwienie publiczne.
|dentyczne zdanie wyrazone bylo takze w nauce prawa . W 2009 roku postanowienia
dotyczace tej cywilnoprawnej koncesji zostaty przeniesione do odrebnej ustawy tj. do
ustawy o koncesji . Wedlug tego aktu prawnego mozemy rozréznié koncesje na
roboty budowlane oraz koncesje na ustugi. Ustawa o koncesji definiuje koncesje jako
umowe o charakterze odptatnym, zawierang pomiedzy koncesjonariuszem (podmiot
zainteresowany wykonaniem robot budowlanych lub ustug) i koncesjodawcg (podmiot
realizujgcy zadania publiczne, np. organy wtadzy publicznej oraz jednostki samorzgdu
terytorialnego), w ktorej koncesjonariusz wykonuje przedmiot koncesji (roboty
budowlane, ustugi) za wynagrodzeniem. Charakterystyczne dla tego rodzaju koncesji
jest to, ze wynagrodzeniem koncesjonariusza za wykonanie przedmiotu konces;ji jest
prawo do pobierania pozytkow z tego przedmiotu. Trzeba zauwazy¢, ze nadawanie
podmiotom prywatnym swoistej koncesji na realizacje konkretnego przedsiewziecia, a
nastepnie czerpanie z niego pozytkow moze by¢ jedng z form partnerstwa publiczno —
prywatnego (np. w ramach opisanego w ponizszym podrozdziale 1.5. modelu BOT).
Prowadzi to do wniosku, ze konstrukcja takiej wspotpracy podmiotu publicznego i
podmiotu prywatnego moze byé w catosci uregulowana zaréwno przez przepisy

ustawy o koncesji lub ustawy o PPP z 2008 roku.

Nalezy podkresli¢, ze w polskim porzgdku prawnym ustawa o koncesji, podobnie
jak ustawa P.Z.P., to wedlug polskiego ustawodawcy ustawa proceduralna.
Przedmiotem ich regulacji jest przede wszystkim okreslenie trybu wyboru
odpowiedniego wykonawcy zaméwienia publicznego i koncesjonariusza ®. Trzeba
zgodzi¢ sie z powszechnie panujgcym w doktrynie pogladem, Zze koncesje na roboty
budowlane oraz koncesje na ustugi, uregulowane ustawg o koncesji to specyficzne

instytucje z zakresu zaméwien publicznych 3. C. Banasinski stwierdza wprost, ze

80W. Dzierzanowski, Prawo zaméwient publicznych, Komentarz, pod red. T. Czajkowskiego, Urzad Zaméwien
Publicznych, Warszawa 2004, s. 267; zob. takze: P. Granecki, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa, 2007, str, 15

82 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -prywatnym,
uzasadnienie, s. 4 http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/25C348E80384447CC12574EA002689F1/$file/1180.pdf
85 A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 28; zob. takze: M. Bejm, P Bogdanowicz, P. Piotrowski, M. Stok — Wédkowska, Ustawa o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi: Komentarz, CH Beck, Warszawa 2011, s. 20; zob. takze: Partnerstwo publiczno —
prywatne, poradnik, praca zbiorowa pod redakcja B. Korbusa, wydana przez Urzad Zamoéwient Publicznych, Warszawa
2010, s. 34; zob. takze: T. Korczynski, A. Kozlowska, K. Kozlowski, A. Mednis, A. Nowaczek, Koncesja na roboty
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koncesje te sg sui generis zamodwieniami publicznym, poniewaz odnoszg sie do
powierzania wykonania zadania publicznego podmiotowi trzeciemu, r6znig sie jednak
od zamowien  publicznych  sposobem  wynagrodzenia oraz  zakresem

odpowiedzialnosci .

Podobnie postrzega koncesje polski ustawodawca, wedtug
ktérego sg one rodzajem zamoéwienia publicznego, ktory tylko tym rézni sie od
tradycyjnych zaméwien publicznych, Zze zamiast zaptaty ceny, wynagrodzeniem
koncesjonariusza jest prawo do pobierania pozytkow z przedmiotu koncesiji albo to

prawo wraz z zaptata pewnej sumy pienieznej °°.

Powyzsze opinie potwierdzit
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) w wyroku z dnia 10 marca 2011 r. W
wyroku tym ETS zauwazyt, ze rdznica pomiedzy zamowieniem publicznym na ustugi
a koncesjg na ustugi tkwi w wynagrodzeniu za $wiadczenie ustug ®. Tymczasem
partnerstwo publiczno - prywatne, dotyczy znacznie szerszego wachlarza zagadnien,
tworzgcych podstawy prawne do angazowania majgtku publicznego w

przedsiewziecia realizowane wspdlnie z partnerami prywatnymi .

Na podstawie
umoéw o zamoéwienie publiczne i umdéw koncesyjnych wymiana praw i obowigzkéw
miedzy sektorem prywatnym i publicznym jest ograniczona. Sg to regulacje stuzace
zawieraniu duzo prostszych umow niz umowa o partnerstwie publiczno - prywatnym,
w ktérych w zamian za okreslone swiadczenia sektor publiczny wyptaca okreslone
wynagrodzenie (zamoéwienie publiczne) lub upowaznia do pobierania pozytkow
(koncesja). Takze zakres projektow, jakie mogg byc¢ realizowane na podstawie ustawy
o koncesji jest znaczgco ograniczony. Przedmiotem koncesji mogg by¢ wytgcznie
publiczne zlecenia wykonania ustug, dostaw i rob6t budowlanych. Koncesja moze byé¢

zastosowana tylko w przypadkach, w ktérych odbiorcg $wiadczenia mogg by¢ osoby

budowlane lub ustugi a inne formy realizacji inwestycji publiczno — prywatnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s.
306; zob. takze: K. Chojnacki, Charakter prawny koncesji na roboty budowlane i ustugi, artykut opublikowany w
,»IKonstytucyjna zasada wolnosci gospodarczej, pod red. W. Szwajdlera i H. Nowickiego, Dom Organizatora, Torun
2009; zob. takze: E. Norek. Ustawa o koncesji na roboty budowlane i ustugi, Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2009
s. 9; zob. takze: H. Niedziela, B. Chojecka, A. Wawrylo, A. Sottysinska, M, Rogalski, B. Jerzyniska, Nowe podejscie do
zamdwien publicznych, Podrecznik pod red. H. Niedzieli, Centrum Obstugi Zaméwien Publicznych, Warszawa 2011,
s.. 54

8 C. Banasinski Prawo gospodarcze, zagadnienia administracyjnoprawne, pod red. H. Gronkiewicz Waltz i M.
Wierzbowskiego, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 148

8 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o patrtnerstwie publiczno - prywatnym,
uzasadnienie, s. 4 http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/25C348E80384447CC12574EA002689F1/$file/1180.pdf
86 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 marca 2011 1. (C-274/09), Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadle przeciwkoZweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Passau,
opublikowany w www.eur-lex.europa.eu nr 736410

87 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnetrstwie publiczno - prywatnym,
uzasadnienie, s. 4 http://otka.sejm.gov.pl/
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trzecie, tj. faktyczni uzytkownicy przedmiotu koncesji ®. Co wiecej, na mocy ustawy o
koncesji, podmioty publiczne i prywatne, nie majg petnej swobody wyboru
odpowiedniego wynagrodzenia podmiotu prywatnego oraz nie mogg tworzy¢ spotek
celowych w celu realizacji projektéw PPP. Najbardziej wyraznym odejsciem od istoty
PPP, wynikajgcym z polskiej ustawy o koncesiji, jest jednak fakt, ze praktycznie cate
ryzyko, w szczegolnosci ryzyko ekonomiczne, za realizowane na jej podstawie
przedsiewziecie przejmuje podmiot prywatny. Jak bylo wspomniane, aby
przedsiewziecia PPP byty skutecznie realizowane ryzyko musi by¢ odpowiednio
roztozone pomiedzy jego strony. Kolejnym ograniczeniem istoty PPP wynikajgcym z
ustawy o koncesji jest takze zastosowanie przez ustawodawce wskazowki,
sugerujgcej przez jaki okres powinny by¢ realizowane przedsiewziecia w formie
koncesji. W wypadku koncesji na roboty budowlane jest to 30 lat, a w przypadku
koncesji na ustugi - 15 lat. Aby strony mogty skutecznie realizowaé przedsiewziecia z
wykorzystaniem mechanizmu PPP, ustawodawstwo nie powinno sugerowac okresu
obowigzywania zawieranych miedzy nimi uméw. Kazdorazowo okres ten powinien by¢
swobodnie ustalany przez strony i powinien by¢ uzalezniony od charakteru i gtdwnych
cech planowanego przedsiewziecia. Wedtug A. Panasiuka, elastycznosc jest jednym z
gtdbwnych elementéw charakteryzujgcych partnerstwo publiczno — prywatne. Jest to
cecha, ktorg nie charakteryzujg sie klasyczne zamowienia publiczne oraz koncesje na
roboty budowlane lub ustugi . Dzieki elastycznosci, ktéra pozwala na odpowiedni
podziat zadan, ryzyk i odpowiedzialnosci, formuta PPP moze by¢ o wiele bardziej

korzystna do realizacji zadan publicznych przez jednostki samorzgdu terytorialnego.

Podsumowujgc niniejsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze istota partnerstwa
publiczno — prywatnego obejmuje znacznie szerszy zakres przedsiewzie¢ niz te, ktére
mogg by¢ zrealizowane na podstawie ustawy o koncesji. Na mocy ustawy o PPP z
2008 roku podmioty publiczne i prywatne mogg swobodnie ksztattowaé zasady
wtasnej wspotpracy i dzieki temu realizowaé bardziej skomplikowane i rozbudowane
przedsiewziecia, ktoérych przedmiot dostosowany jest do wymogdéw realizowanych

przez nie w formule PPP zadan publicznych.

8 M. Bejm, P Bogdanowicz, P. Piotrowski, M. Stok — Wédkowska, Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi:
Komentarz, CH Beck, Warszawa 2011, s. 19
8 A. Panasiuk, Umowa publicznoprawna (préba definicji), Pafistwo i Prawo, Zeszyt 2 (744), Luty 2008, s. 21
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W przeciwienstwie do regulacji dotyczacej partnerstwa publiczno — prywatnego
tematyka konces;ji jest uregulowana przez prawo Unii Europejskiej w formie dyrektywy.
Dlatego tez postanowienia dotyczgce omawianych koncesji sg w prawie polskim
wynikiem obowigzku jego dostosowania do prawa Unii Europejskiej. Ustawa o
koncesiji jest implementacjg do polskiego porzadku prawnego Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi *°. Analiza prawa Unii
Europejskiej, pozwala na stwierdzenie, ze koncesja jest w nim utozsamiana z
zamowieniami publicznymi. Wedlug orzecznictwa ETS tradycyjne zamodwienie
publiczne odrdznia sie od koncesji jedynie sposobem wynagradzania wykonawcy
bedgcego podmiotem prywatnym. Potwierdzajg to m.in. wyrok ETS z dnia 13
pazdziernika 2005 (C-458/03) °*, wyrok ETS z dnia 10 wrze$nia 2009 r. (C-206/08) %,
wyrok ETS z dnia 10 marca 2011 r. (C-274/09) ” , oraz postanowienie ETS z dnia 30
maja 2002 r. (C-358/00) *.

Wedtug aktualnie obowigzujgcego stanu prawnego w Polsce, przepisy ustawy o
koncesji sg stosowane takze przy realizacji przedsiewzie¢ PPP na podstawie ustawy o
PPP z 2008 roku. Ustawe o koncesji stosuje sie w okreslonych w ustawie o PPP
przypadkach, jako ustawe proceduralng stuzgcg do wyboru partnera prywatnego i do
uregulowania postanowienn umowy o0 partnerstwie publiczno - prywatnym w zakresie
nieuregulowanym ustawg o PPP z 2008 roku. Mozna wiec uzna¢, ze pomimo
ograniczen, jakie naktada na podmioty publiczne i prywatne przy realizacji wspoinych
przedsiewzie¢, ustawa o koncesji uzupetnia polskg regulacje prawng dotyczaca
partnerstwa publiczno — prywatnego i rozszerza mozliwosci wykorzystania tej instytucji
w praktyce. Trzeba zgodzi¢ sie z A. Panasiukiem, ze ustawa o koncesji i ustawa o

partnerstwie publiczno - prywatnym z 2008 roku tworzg w Polsce

% Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 t., w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoéwient publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, (Dz.U.UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.)

91 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 pazdziernika 2005(C-458/03), Parking Brixen GmbH v.
Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG (orzeczenie wstepne), opublikowany w LEX nr 225749

92 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 wrzesnia 2009 t. (C-206/08), Wasset- und
Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV Gotha) v. Eurawasser Aufbereitungs- und
Entsorgungsgesellschaft mbH, opublikowany w LEX nr 513752

9 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 marca 2011 . (C-274/09), Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadle przeciwko Zweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Passau,
opublikowany w LEX nr 736410

% Postanowienie Europejskiego Ttybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 maja 2002 t. (C-358/00), Buchhindlet-
Vereinigung GmbH v. Saur Verlag GmbH & Co. KG i Die Deutsche Bibliothek, opublikowane w LEX nr 112051
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zinstytucjonalizowany system wspotpracy podmiotéw publicznych z prywatnymi °°.

Jednak trzeba zaznaczy¢, ze to wiasnie ramowe przepisy dotyczgce partnerstwa
publiczno — prywatnego sensu stricto, charakteryzujgcego sie m.in. elastycznoscia,
réwnoscig stron, rownomiernym podziatem ryzyk oraz innymi cechami omowionymi
powyzej w niniejszym rozdziale, bedg kluczowe dla przysziosci tej instytucji w Polsce.
Dlatego tez mozna zasugerowa¢ de lege ferenda, ze tryb koncesyjny w Polsce
powinien opieraC sie gtownie na postanowieniach ustawy regulujgcej wspotprace
podmiotéw publicznych i prywatnych w spos6b ramowy. Przepisy obecnie
obowigzujgcej ustawy o koncesji powinny by¢ uzywane w przysziosci gtdwnie do
regulacji procedury przeprowadzania projektéw PPP oraz jako alternatywa dla ustawy

0 P.Z.P. w procesie zlecania podmiotom prywatnym zamowien publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze na potrzeby niniejszej dysertacji zostanie dokonana
analiza wytgcznie przepiséw dotyczgcych ramowych zasad PPP w Polsce. W dalszej
czesci niniejszej pracy zbadane zostanie, czy ustawy o PPP z 2005 i 2008 roku, ktére
mozna nazwac¢ ustawami regulujgcymi partnerstwo publiczno — prywatnym sensu
stricto, pozwalajg na skuteczne wykorzystanie tej instytucji w praktyce. Materia
regulowana zarowno przez ustawe o koncesji jak i przez ustawe P.Z.P. jest tematykg

proceduralng, dotyczgcg zamowien publicznych, ktéra wykracza poza ramy niniejszej

pracy.

1.4. Charakter norm regulujagcych partnerstwo publiczno -

prywatne wynikajacy z istoty tej instytucji prawnej

Partnerstwo publiczno - prywatne moze by¢ analizowane zaréwno z punktu
widzenia nauk ekonomicznych, jak i nauk prawnych. Nalezy zgodzi¢ sie z autorem,
ktory wskazuje, ze w ujeciu prawnym PPP mozna zakwalifikowaé jako instytucje
prawng. Od momentu wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego pierwszej
ustawy o PPP z 2005 roku mozna bowiem wyodrebni¢ zespdt norm poswiecony temu

% A. Panasiuk, Koncesja a roboty budowlane lub ustug, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz, CH Beck,
Warszawa 2009, s. XI
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zagadnieniu .

Analiza istoty partnerstwa publiczno — prywatnego pozwala na
stwierdzenie, Ze jest to instytucja przejawiajgca wiele cech charakterystycznych dla
prawa administracyjnego. Prawo administracyjne mozna bowiem zdefiniowaé jako
uporzadkowany zbiér norm prawnych, ktorych racjg obowigzywania jest bezposrednia
realizacja przez podmioty administracji publicznej wartosci wyréznionych ze wzgledu
na dobro wspdlne. Podmiotami administracji publicznej sg w szczegolnosci organy
administracji rzadowej i organy jednostek samorzadu terytorialnego ¥’. Badajac istote
partnerstwa publiczno - prywatnego, nalezy stwierdzi¢, ze polskie podmioty publiczne,
ktére sg zainteresowane realizacjg przedsiewzie¢ z wykorzystaniem mechanizmu
prawnego partnerstwa publiczno — prywatnego sg opisanymi powyzej podmiotami
administracji publicznej. Co wiecej, celem przedsiewzie¢ PPP, ktére zamierzajg one
zrealizowaé jest realizacja wartosci majgcych na celu dobro wspdlne, jakim jest
niewgtpliwie budowa nowej infrastruktury oraz $wiadczenie na rzecz spotecznosci
wysokiej jakosci ustug publicznych. Wedtug doktryny, przedmiotem zainteresowania
nauki prawa administracyjnego sg normy regulujgce wytacznie zachowanie sie
administracji. Sg to normy, w ktérych zawsze w charakterze jednego z podmiotow
wystepuje organ administracji panstwowej *. M. Jaroszynski stwierdzit, ze prawo
administracyjne to ogét norm prawnych regulujgcych stosunki wynikajgce z
administracyjnej dziatalnoéci organéw paristwowych %°. Nalezy zauwazy¢, ze w
kazdym przypadku zastosowania mechanizmu prawnego partnerstwa publiczno —
prywatnego w charakterze jednego z podmiotow wystepuje podmiot publiczny bedacy
organem administracji panstwowej. Majgc to na uwadze nalezy podkresli¢, ze
mechanizm prawny partnerstwa publiczno — prywatnego jest niewatpliwie
przedmiotem zainteresowania nauki prawa administracyjnego. Potwierdza to takze I.
Skrzydto - Niznik, ktéra zauwazyta, ze ustrojowe prawo administracyjne stanowi punkt
wyjScia dla partnerstwa publiczno — prywatnego, ustanawiajgc normy prawne

umozliwiajgce sektorowi publicznemu wykonywanie zadan i ustug publicznych w

% M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno — prywatnym. Studium administracyjnoprawne, Oficyna Wydawnicza
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2013, s. 32

97Z. Cieslak, Prawo Administracyjne, pod redakcja Z. Niewiadomskiego, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 55 - 56

% J. Lang, Prawo Administracyjne, pod red. M. Wierzbowskiego, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 26

9 Z. Duniewska, Prawo administracyjne: pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, pod red. M. Stahl, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 49
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rezimie prawa prywatnego, a takze kreuje i ksztaftuje administracyjnoprawne granice

zawieranych uméw .

Prawo administracyjne mozna okreslic takze jako zespdét norm prawnych
regulujgcych organizacje i zachowanie sie organéw administracji panstwowej %,
Normy prawa administracyjnego wynikajg takze z regulacji prawnej mechanizmu PPP.
Trzeba stwierdzi¢, ze ustawa o PPP z 2008 roku zawiera normy, ktére regulujg
sposob dziatania organdw administracji publicznej, zezwalajgc im na zastosowanie
okreslonego w tej ustawie mechanizmu PPP i na podjecie dziatania w sposob
okreslony prawem i z wynikajgcymi z prawa konsekwencjami. Wedtug T. Kuty, prawo
administracyjne to gatgz prawa requlujgcg dziatalno$¢ organéw panstwowych w
procesie administrowania, a wiec w procesie podejmowania dziatann organizatorskich
192" Bardzo podobng definicje stworzyt J. Staro$ciak, ktéry stwierdzit, ze prawo
administracyjne to gatgz prawa, ktéra reguluje dziatalno$¢ organéw panstwowych
podejmowang w celu wykonywania ustalonych prawem zadan organizatorskich
wypetnianych w swoistych formach dziatania *°3. Korzystajac z tych definicji mozna
stwierdzi¢, ze prawo administracyjne reguluje takze dziatalnos¢ podmiotéw
publicznych, majgcg na celu wykonywanie zadan publicznych w swoistej formie jakg

jest partnerstwa publiczno — prywatne.

Za jedng z witasciwosci prawa administracyjnego nalezy uznaé, ze prawo to ma
stuzyé cztowiekowi '°*. Jest to tez jedna z wtasciwosci partnerstwa publiczno —
prywatnego. Przedsiewziecia realizowane z wykorzystaniem mechanizmu PPP majg
na celu dobro jego finalnych odbiorcow, czyli spoteczenstwa. Do partnerstwa
publiczno — prywatnego mozna takze odnies¢ wprost jedng z gtdwnych zasad prawa
administracyjnego — zasade sprawnosci dziatan administracji (zasade efektywno$ci).

Wedtug tej zasady wszelkie dziatania sg sprawne, gdy prowadzg do osiggniecia

100 T, Skrzydto — Niznik, Model ustroju samorzadu terytorialnego w Polsce na tle zagadniei ustrojowego prawa
administracyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellofiskiego, Krakoéw 2007, s. 154

101 J. Lang, Prawo Administracyjne, pod red. M. Wierzbowskiego, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 24

1027, Duniewska, System Prawa Administracyjnego, Instytucje prawa administracyjnego, Tom 1, pod red. R. Hauser,
Z.. Newiadomski, A, Wrobel, C.H, Beck, Warszawa 2010, s. 92

103 B, Ura, E. Ura, Prawo Administracyjne, LexisNexis, Watszawa 2000, s. 28

104 7. Duniewska, System Prawa Administracyjnego, Instytucje prawa administracyjnego, Tom 1, pod red. R. Hauser,
Z.. Newiadomski, A, Wrébel, C.H, Beck, Warszawa 2010, s. 99
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zamierzonego celu przy jak najmniejszych naktadach °. Skutecznie przeprowadzone
partnerstwo publiczno — prywatne moze sprawi¢, ze organy administracji bedg
sprawnie wywigzaty sie z natozonych na nie zadan publicznych, jednoczesnie nie
ponoszgc kosztow realizacji tych dziatan. Koszty te mogg by¢é bowiem poniesione
przez partnera prywatnego lub wskazane przez niego podmioty trzecie. Oprécz
redukcji kosztow zasada ta znajduje takze wyraz w efektywnosci przedsiewzie¢ PPP i
ich pozytywnych skutkach dla spoteczenstwa, osiggnietych dzieki wykorzystaniu

bogatych doswiadczen i wiedzy partnerow prywatnych.

Zgodnie z istotg PPP, podmioty publiczne i prywatne wspotdziatajgce w formule
PPP sg traktowane rownorzednie. Wykorzystujgc mechanizm prawny PPP, podmioty
publiczne sg jednakze zobowigzane do postepowania zgodnie z interesem publicznym
oraz do prawidtowego wypetniania natozonych na nie zadan publicznych. Nie tracg
one kontroli nad realizowanym przedsiewzieciem, sg one za nie Wwcigz
odpowiedzialne. Oznacza to, ze przez caty czas realizacji przedsiewziecia z
wykorzystaniem PPP, postepujg zgodnie z ustrojowymi normami prawa

administracyjnego, ktére ustanowity ich zadania publiczne.

M. Bejm, P Bogdanowicz i P. Piotrowski postawili teze, ze w prawie polskim
partnerstwo publiczno - prywatne stanowi instytucje lezgcg na styku prawa cywilnego i

1% Teze te popiera takze M. Kania '°. Z tg tezg nalezy sie

administracyjnego
zgodzi¢. Trzeba bowiem stwierdzi¢, Zze partnerstwo publiczno — prywatne jest
instytucjg posiadajgcg wiele cech charakterystycznych dla prawa administracyjnego,
ktéra jednoczesnie wigze sie z podejmowaniem czynnosci cywilnoprawnych. W
doktrynie panuje poglad, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie precyzyjnej linii

oddzielajgcej prawo administracyjne od innych dyscyplin prawa %,

Cechg
charakterystyczng wyrdzniajgcg prawo administracyjne spos$rdod innych gatezi prawa

jest fakt ,stykania sie” prawa administracyjnego wtasciwie ze wszystkimi pozostatymi

105 7. Duniewska, Prawo administracyjne: pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, pod red. M. Stahl, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 192

106 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 383

107 M. Kania, Umowa o pattnerstwie publiczno — prywatnym. Studium administracyjnoprawne, Oficyna Wydawnicza
Uniwersytetu Slqskiego, Katowice 2013, s. 13

108 Z. Duniewska, Prawo administracyjne: pojecia, instytucije, zasady w teotii i orzecznictwie, pod red. M. Stahl, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 35
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gateziami prawa . Podmioty administracji publicznej sg uprawnione do zajmowania
sie sprawami gospodarczymi i dokonywania pewnych sSwiadczen na rzecz
spoteczenstwa. Dotyczy to przede wszystkim zapewniania ustug i swiadczeh o
podstawowym znaczeniu spotecznym, ktorych dostarczanie stanowi obowigzek
administracji publicznej. W Polsce wida¢ to w szczegdlnosci na przyktadzie jednostek
samorzadu terytorialnego. W takich przypadkach w dziatalnosci organéw administracji
publicznej przeplatajg sie administracyjnoprawne formy dziatania z podejmowaniem
czynnosci cywilnoprawnych . Takg formg dziatania jest niewatpliwie partnerstwo
publiczno — prywatne. Osobng kwestig jest okreslenie charakteru prawnego umowy o
PPP. Nalezy bowiem zwrdcic uwage na fakt, Zze instytucja PPP, obok duzego
znaczenia praktycznego, wprowadza w spektrum form prawnych dziatania
administracji publicznej, nowg forme, jakg jest umowa o partnerstwie publiczno -
prywatnym. Dlatego tez PPP ma istotne znaczenia dla nauki prawa administracyjnego
w Polsce . Wedtug B. Dolnickiego stosowanie umowy o PPP w praktyce moze byé
.CzZynnikiem sprawnoS$ci i efektywnosci realizacji zadann administracji, zwtaszcza w
odniesieniu do duzych przedsiewzieé inwestycyjnych” 2. Stanowisko na temat tej
umowy zajat takze Z. Leonski. Wedtug niego umowa o PPP jest to ,swego rodzaju
umowa administracyjna”, do ktérej powinno stosowac¢ sie przepisy Kodeksu Cywilnego
113 Rozwazanie dotyczace wyboru odpowiednich przepiséw prawa jakie nalezy
zastosowa¢ do umowy o PPP, zostang przedstawione w rozwazaniach dotyczacych

polskiej regulacji PPP zawartych w rozdziale 3.

Zasieg i bogactwo materii poddanej prawu administracyjnemu wyklucza mozliwo$¢
jego skodyfikowania. W Polsce prawo to tworzy szeroka grupa przepiséw, sktadajgca
sie z setek odmiennych w swej randze aktéw prawnych ***. Jednym z tych aktéw jest
ustawa z 2008 roku o partnerstwie publiczno — prywatnym. Nalezy zauwazy¢, ze
prawo administracyjnie zmienia sie bardzo dynamicznie. Jest poddawane ciggtym

modyfikacjom i przeobrazeniom. Powstajg nowe normy oraz instytucje

1097, Cieslak, Prawo Administracyjne, pod redakcja Z. Niewiadomskiego, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 53

10 M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Prawo Administracyjne, pod red. M. Wierzbowskiego, LexisNexis, Warszawa
2011, s. 3206; zob. takze Z. Cieslak, Prawo Administracyjne, pod redakcja Z. Niewiadomskiego, LexisNexis, Warszawa
2011, s. 53; zob. takze A. Adamczyk, Publicznoprawne formy dziatania administracji, Difin, Warszawa 2013, s. 23

11 M. Kania, Prawo Gospodarcze Publiczne, pod te. A. Powatowskiego, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 549

112 B. Dolnicki, Samorzad terytorialny, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 271

113 Z. Leonski, Zarys prawa administracyjnego, LexisNexis, Warszawa 20006, s. 300 - 301

114 Z. Duniewska, Prawo administracyjne: pojecia, instytucije, zasady w teorii i orzecznictwie, pod red. M. Stahl, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 43
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charakterystyczne dla tego prawa *°. Partnerstwo publiczno — prywatnego, ktére w
polskim prawie zostato po raz pierwszy prawnie zdefiniowane i unormowane w
ustawie o PPP z 2005 roku, nalezy uzna¢ za jedng z takich nowych instytucji prawa

administracyjnego.

1.5. Prawny wymiar wariantéw wspoétpracy i modeli partnerstwa

publiczno — prywatnego

Obecnie w doktrynie rozréznia sie dwa podstawowe warianty wspotpracy

podmiotéw publicznych i podmiotéw prywatnych w formule PPP:

e wariant kontraktowy, ktérego zakres miesSci sie w sektorze zamowien
publicznych (de lege lata w Polsce model ten jest oparty o umowe o
partnerstwie publiczno - prywatnym, regulowang przez aktualnie obowigzujgcg
ustawe o PPP z 2008 roku); oraz

e wariant organizacyjny utozsamiany z przedsiewzieciami joint venture, w ktorym
partnerstwo publiczno - prywatne jest realizowane przez zatozong w tym celu
spotke celowg (de lege lata mozliwos¢ zawigzania spotki celowej w celu
realizacji przedsiewzie¢ w formule PPP przewiduje artykut 14 ustawy o PPP z
2008 roku) °.

Nalezy jednakze zauwazyC, ze umozliwienie przez polskiego ustawodawce
tworzenia spotek celowych, w celu realizacji projektéw PPP, na podstawie drugiego z
opisanych powyzej wariantéw spotkato sie ze znaczgcg krytykg ze strony doktryny.
Krytyka ta opiera sie przede wszystkim na zarzucie wysokiego poziomu
skomplikowania organizacyjnego takiego modelu wspotpracy pomiedzy podmiotem
publicznym a partnerem prywatnym **’. W tym miejscu nalezy przytoczyé¢ poglad M.

1157, Duniewska, System Prawa Administracyjnego, Instytucje prawa administracyjnego, Tom 1, pod red. R. Hauser,
Z.. Newiadomski, A, Wrobel, C.H, Beck, Warszawa 2010, s. 115

116 A, Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane i ustugi, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 345; zob. takze: Zielona Ksigga Partnerstw Publiczno - Prywatnych i prawa wspolnotowego w
zakresie zamdwien publicznych i koncesji, Komisja Wspélnot Europejskich Bruksela, 30.04.2004 r., COM (2004);
opublikowana na www.ppp.parp.gov.pl, s. 10

17 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 474
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Zieniewskiego, ktéry stwierdzit, ze potrzeba tworzenia spotek, jest nie do konca
zrozumiata i niesie ze sobg niepotrzebng komplikacje prawng, albowiem w samej
umowie o PPP mozna w sposéb wyczerpujgcy uregulowaC wszystkie aspekty
wspotpracy podmiotu publicznego z partnerem prywatnym w formule PPP 8. Trzeba
jednak zauwazy¢, ze tworzenie spoétek celowych moze by¢ dobrym rozwigzaniem jesli
chodzi o pozyskiwanie funduszy na realizacje przedsiewzie¢ w formule PPP od
podmiotow trzecich. Zazwycza] bowiem przy wysokich kwotach dofinansowania
instytucje finansowe wymagajg, aby finansowanie projektéw odbyto sie wtasnie przy
zastosowaniu modelu spdtki celowej *°. Pomimo watpliwosci doktryny, dotyczacych
wariantu polegajgcego na wykorzystaniu spoétki celowej wydaje sie, ze w Polsce
powinny przyjgc sie oba wyzej umdéwione rodzaje wspotpracy. Trzeba podkreslic, ze
wybor takiego rodzaju, powinien by¢ kazdorazowo swobodnym uprawnieniem stron.
Taki wybdr powinien byé uzalezniony od cech planowanej transakcji PPP oraz od
planowanego modelu wspofpracy stron przedsiewziecia PPP. Na swiecie funkcjonuje
wiele roznorodnych modeli wspétpracy podmiotéw publicznych i prywatnych w formule
PPP. Ponizej opisane zostang modele, ktére mogg by¢ wykorzystane przez polskie
jednostki samorzadu terytorialnego. Wybodr takiego modelu moze byé kluczem do
powodzenia realizacji projektéw infrastrukturalnych przez te jednostki. W warunkach
polskich, przy wyborze kazdego z modeli PPP, strony powinny bra¢ pod uwage nie
tylko postanowienia ustawy o PPP z 2008 roku, ale takze przepisy innych ustaw, w
szczegolnosci Ksiege Drugg KC (Wtasnosc¢ i inne prawa rzeczowe, art. 126 KC i n.),
oraz ustawe z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane *?°. Ponizszy opis dotyczy
praktycznych aspektéw wykorzystania PPP. Przedstawienie modeli PPP jest

niezbedne dla dalszych rozwazan zawartych w niniejszej dysertaciji.

Za podstawowy model partnerstwa publiczno — prywatnego uznawany jest
schemat BOT (Build — Operate — Transfer, Buduj — Eksploatuj — Przekaz). Nalezy

zauwazyc¢, ze jest to gtowny model PPP wskazany przez polskiego ustawodawce w

121

projekcie ustawy o PPP z 2008 roku Wedlug BOT podmiot prywatny

118 M. Zieniewski Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2007, s. 130 - 131

119 A Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane i ustugi, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 345

120 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 1. Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623 z p6zn. zm.)

121 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -
prywatnym, uzasadnienie, s. 2- 3, zamieszczony na www.sejm.gov.pl
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odpowiedzialny jest za budowe obiektu, bedgcego przedmiotem partnerstwa publiczno
— prywatnego (np. basenu miejskiego, muzeum, teatru, obwodnicy miasta, parkingu),
a nastepnie za jego utrzymanie i eksploatacje. Budowa powinna by¢ realizowana
wedtug wytycznych i projektu przygotowanego przez zainteresowang jednostke
samorzadu terytorialnego w oparciu o przepisy ustawy Prawo budowlane. Przez caty
czas trwania wspotpracy w formule PPP jednostka ta powinna takze nadzorowac
realizacje przedsiewziecia. W obecnym stanie prawnym prawo kontroli
przedsiewziecia przez JST wynika z art. 8 ustawy o PPP z 2008 roku. W ramach
modelu BOT wilasno$¢ obiektu bedgcego przedmiotem partnerstwa publiczno —
prywatnego standardowo nalezy do jednostki samorzadu terytorialnego. Mozliwe jest
jednakze zastrzezenie wiasnosci tego obiektu na rzecz podmiotu prywatnego w
umowie PPP. Wtedy model ten nazywany jest BOOT (Built — Own — Operate —
Transfer, Wybuduj — Badz Wiascicielem - Eksploatuj - Przekaz) . W celu realizacji
projektéw w formule BOT podmioty prywatne najczesciej powotujg spotke celowa,
przeznaczong do realizacji przedmiotu PPP. W prawie polskim postanowienia
dotyczgce spotki celowej powotanej dla realizacji projektow PPP reguluje rozdziat 4
ustawy o PPP z 2008 roku Partnerstwo publiczno - prywatne w formie spotki. De lege
lata, wedtug artykutu 14 tej ustawy, zainteresowane strony mogg powota¢ cztery
rodzaje spotek: spotke z 0.0., spotke akcyjng, spotke komandytowg oraz spotke
akcyjng. Zgodnie z charakterem modelu BOT wynagrodzeniem podmiotu prywatnego
powinna by¢ mozliwos¢ pobierania optat od finalnych uzytkownikéw przedmiotu PPP.
Optaty sg pobierane przez podmiot prywatny przez okres pozwalajgcy na osiggniecie
przez niego zamierzonej stopy zwrotu. Zazwyczaj jest to dos¢ dtugi okres. Aby
zachowac istote modelu BOT, przepisy prawa nie powinny zawiera¢ jednoznacznych
wskazowek, sugerujgcych jak dtugi powinien to by¢ okres. W celu skutecznego
wykorzystania tego modelu, obowigzujgce ustawy powinny kazdorazowo zezwala¢
stronom PPP, swobodnie ustala¢ diugos¢ tego okresu. Ustalenie to powinno opieraé
sie przede wszystkim na analizie gtdwnych cech przedsiewziecia, jego wielkosci oraz
planowanej stopie zwrotu inwestycji. Nie mozna wykluczy¢, ze w modelu BOT / BOOT
wynagrodzenie partnera prywatnego bedzie uzaleznione takze od statych dopfat
realizowanych przez podmiot publiczny, lub od wyptaty pewnej sumy pienieznej przez
jednostke  samorzadu terytorialnego. Wszystkie opisane powyzej formy
wynagrodzenia sg dopuszczalne przez ustawe o PPP z 2008 roku. Strony powinny

mie¢ duzg swobode w wyborze formy wynagrodzenia podmiotu prywatnego. Nalezy
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podkreslié, ze wynagrodzenie to powinno by¢ korzystne zaréwno dla jednostki
samorzadu terytorialnego, podmiotu prywatnego oraz dla podmiotéw finalnie
korzystajgcych z przedsiewziecia, czyli dla spoteczenstwa. Po zakonczeniu
omowionego powyzej okresu eksploatacji, wszelkie obowigzki zwigzane z
zarzgdzaniem i utrzymaniem obiektu bedgcego przedmiotem partnerstwa publiczno —
prywatnego przechodzg na jednostke samorzadu terytorialnego. W przypadku, gdy
zastosowano wariant BOOT jednostka ta przejmuje takze prawo wiasnosci

122

wybudowanego obiektu Nalezy zauwazycC, ze oba rozwigzania wskazywane sg

aktualnie jako modelowe przez art. 11 ustawy o PPP z 2008 roku.

Odmiang schematu BOT moze by¢ schemat BOR (Build — Operate — Renew,
Buduj, Eksploatuj, Odnawiaj), ktory oparty jest na identycznych zasadach, jednakze
wymaga on dodatkowo wyremontowania przedmiotu partnerstwa publiczno -

prywatnego przed przekazaniem go jednostce samorzadu terytorialnego *%.

Model DBOT (Design — Built — Operate — Transfer, Zaprojektuj — Zbuduj —
Eksploatuj — Przekaz) rézni sie od modelu BOT tym, Zze partner prywatny
odpowiedzialny jest takze za zaprojektowanie obiektu, ktéory ma by¢ wybudowany w
ramach wspétpracy w formule partnerstwa publiczno — prywatnego. Wedtug statystyk
to wtasnie w formule DBOT powstata najwieksza ilos¢ projektow PPP w Polsce w
latach 2009 - 2011 '**. Rozwigzanie to nalezy uznaé¢ za najbardziej korzystne dla
polskich jednostek samorzgdu terytorialnego. Trzeba bowiem stwierdzi¢, ze
najbardziej oddaje ono prawng i praktyczng istote partnerstwa publiczno -
prywatnego, jakg jest wspoOtpraca stron oparta na wykorzystaniu wzajemnych

doswiadczen i podziale zadan oraz ryzyk (w tym miejscu warto zwréci¢ szczegdlng

122 Opracowanie wlasne na podstawie: BOT, Buduj — Eksploatuj — Przekaz, Poradnik, Agencja Rozwoju
Komunalnego, Warszawa 1999, s. 11- 12; zob. takze: M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie
Publiczno -Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 20006, s. 17 — 18; E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno
— prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka, Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 32; Druk
Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym,
uzasadnienie, s. 2- 3, zamieszczony na www.sejm.gov.pl; Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno —
prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska, styczen 2008, s. 30, opublikowane na stronie internetowej
Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl; M. Kania, Prawo gospodarcze publiczne, pod redakcja A. Powatowskiego,
C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 549

125 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 18

124 Opracowanie wlasne na podstawie: I. Herbst, A. Jadach- Sepiolo, Raport z analizy danych zastanych, na potrzeby
,»Analizy potencjatu podmiotéw publicznych i przedsigbiorstw do realizacji projektéw Partnerstwa Publiczno —
Prywatnego” dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci, wydane przez Polska Agencje Rozwoju
Przedsigbiorczosci, Warszawa 2012, s. 93
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uwage na art. 1 ust. 2 ustawy o PPP z 2008 roku, stanowigcy, ze przedmiotem
partnerstwa publiczno-prywatnego jest wspolna realizacja przedsiewziecia oparta na
podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym).
Nalezy zauwazy¢, ze skuteczno$¢ modelu DBOT wynika z faktu, ze w ramach tej
procedury odpowiedzialnos¢ za zwykle rozdzielne funkcje - projektowanie,
konstruowanie oraz utrzymanie jest w rekach jednego podmiotu. W ramach DBOT
podmioty publiczne nie sg zobowigzane do przygotowania skomplikowane;
dokumentacji zwigzanej z zaprojektowaniem planowanego przedsiewziecia.
Dokumentacja projektowa oraz sam projekt sg przygotowywane przez podmiot
prywatny. Mozna przyja¢, ze podmioty prywatne, wybrane do realizacji przedsiewzie¢
w ramach PPP majg zdecydowanie wieksze doswiadczenie w realizacji projektow
infrastrukturalnych niz podmioty publiczne. Co wiecej, podmioty prywatne
przygotowujgc sie do realizacji projektow PPP zazwyczaj zatrudniajg specjalistow w
dziedzinach, w jakich ma byc¢ realizowane dane przedsiewzigecie. Podmioty publiczne,
w szczegolnosci jednostki samorzadu terytorialnego, nie sg w stanie zatrudnic
odpowiedniej kadry z uwagi na zbyt szeroki zakres zadan publicznych, jakie sg na nie
ustawowo natozone oraz na ograniczenia budzetowe. Majgc to na uwadze nalezy
stwierdzi¢, ze catosciowe przygotowanie projektu oraz jego realizacja przez podmiot
prywatny jest rozwigzaniem bardziej efektywnym i przynoszgcym lepsze skutki niz
realizacja obiektu oparta na projekcie przygotowanym przez podmiot publiczny (co jest
charakterystyczne dla formuty BOT). W tym miejscu nalezy rowniez zauwazy¢, ze
rozszerzenie pozostatych modeli PPP o obowigzek zaprojektowania przedmiotu
przedsiewziecia przez partnera prywatnego moze wptyng¢ bardzo pozytywnie na
realizacje przedsiewzie¢ w formule PPP. Wypada jednak podkreslic, ze strony
partnerstwa publiczno — prywatnego kazdorazowo powinny oceni¢ jakie rozwigzanie
jest najlepsze dla planowanego przez nie przedsiewziecia, a nastepnie swobodnie

wybraé najbardziej odpowiednig formute wspétpracy .

125> Opracowanie wlasne na podstawie: I. Herbst, A. Jadach- Sepioto, Raport z analizy danych zastanych, na potrzeby
,»Analizy potencjatu podmiotéw publicznych i przedsigbiorstw do realizacji projektéw Partnerstwa Publiczno —
Prywatnego” dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci, wydane przez Polska Agencje Rozwoju
Przedsi¢biorczosci, Warszawa 2012, s. 87; Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego,
opracowane przez Komisje Europejska, styczen 2008, s. 30, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa
Gospodarki: www.mg.gov.pl
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Model BTO (Build — Transfer — Operate, Wybuduj — Przekaz — Eksploatuj)
polega na budowie przez podmiot prywatny obiektu zgodnie z wytycznymi i wedtug
projektu przygotowanego przez jednostke samorzgdu terytorialnego. W trakcie
budowy wtasnosc¢ obiektu nalezy do podmiotu prywatnego. Po zakonczeniu budowy,
podmiot prywatny przenosi wlasnos¢ obiektu na rzecz jednostki samorzadu
terytorialnego. Korzyscig, jakg odnosi podmiot prywatny w tym modelu jest
eksploatacja i zarzadzanie obiektem po przekazaniu jego wiasnosci podmiotowi
publicznemu oraz czerpanie z tego pozytkdw. Podmiot prywatny moze takze umowic
sie z jednostkg samorzadu terytorialnego, ze bedzie czerpat zyski ze sSwiadczenia
ustug zwigzanych z utrzymaniem wybudowanego obiektu (np. zyski z utrzymania
porzadku, ochrony, dostarczania mediow, dostarczenia wyposazenia). Umowa o PPP
zawarta pomiedzy stronami wspétpracujgcymi w modelu BTO musi by¢é na tyle
elastyczna, aby podmiot prywatny osiggnat odpowiednig stope zwrotu s$rodkow
poniesionych na wybudowanie obiektu. Wynagrodzeniem podmiotu prywatnego moze
by¢ takze odpowiednia suma pieniezna wyptacona jednorazowo lub w kilku transzach
przez jednostke samorzgdu terytorialnego. Jednostka ta moze by¢ rowniez
zobowigzana do subsydiowania obiektu, jesli nie bedzie on dostatecznie wykorzystany
przez finalnych uzytkownikow i nie bedzie przynosit odpowiednich zyskow. Takie
rozwigzania dopuszczalne sg w prawie polskim na podstawie art. 2 pkt. 5 lit. a) ustawy
o PPP z 2008 roku.

Odmiang formy BTO moze by¢ BTLO (Built — Transfer — Lease — Operate,
Wybuduj — Przekaz — Dzierzaw - Eksploatuj), wedtug ktérej podmiot prywatny
buduje obiekt, przekazuje go jednostce samorzadu terytorialnego, a nastepnie
wynajmuje ten obiekt od tej jednostki za odpowiednig optatg i czerpie zyski wynikajgce
z udostepniania obiektu podmiotom trzecim, bedgcym ostatecznymi uzytkownikami

obiektu.

Modele BTO oraz BTLO mozna rozszerzy¢ o obowigzek sporzgdzenia projektu
przedsiewziecia przez podmiot prywatny (DBTO: Design - Built — Transfer -
Operate, Zaprojektuj — Wybuduj — Przekaz — Eksploatuj), (DBTLO: Design - Built
— Transfer — Lease - Operate, Zaprojektuj — Wybuduj — Przekaz - Dzierzaw —
Eksploatuj). Tak jak wspomniano w rozwazaniach dotyczgcych modelu DBOT,

sytuacja w ktérej podmiot prywatny odpowiada za wszystkie aspekty realizowanego
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przedsiewziecia, w tym za jego projekt, jest niezwykle korzystna dla tego

przedsiewziecia *?°.

Wedlug modelu BLOT (Build — Lease — Operate — Transfer, Wybuduj -
Dzierzaw - Eksploatuj — Przekaz) partner prywatny buduje obiekt bedagcy
przedmiotem partnerstwa publiczno — prywatnego na podstawie wskazéwek i projektu
przygotowanego przez jednostke samorzadu terytorialnego, a nastepnie wynajmuje
ten obiekt danej jednostce na dtugi okres (na podstawie przepisbw o najmie lub
dzierzawie, art. 659 i n. KC). W trakcie trwania tego okresu podmiot prywatny
odpowiedzialny jest takze za eksploatacje i zarzgdzanie obiektem. Jednostka
samorzadu terytorialnego sprawuje staty nadzoér, majgcy na celu zapewnienie
prawidtowej eksploatacji obiektu przez podmiot prywatny (zgodnie ze wspomnianym
powyzej art. 8 ustawy o PPP z 2008 roku). Zyskiem podmiotu prywatnego jest
zarowno optata, jakg otrzymuje od jednostki z tytutu najmu lub dzierzawy
wybudowanego obiektu, oraz optaty jakie uiszczajg ostateczni odbiorcy tego obiektu.
W warunkach polskich, ustawa o PPP z 2008 roku nie wyklucza mozliwosci uiszczania
przez jednostki samorzadu terytorialnego partnerom prywatnym wynagrodzenia w
formie czynszu najmu lub czynszu dzierzawnego. Po zakonczeniu umowy o PPP,
wlasnos¢ obiektu zostaje przekazana jednostce samorzadu terytorialnego.
Analogiczne rozwigzanie zostato wskazane przez art. 11 ustawy o PPP z 2008 roku.
W modelu DBLOT (Design - Build — Lease — Operate — Transfer, Zaprojektuj -
Wybuduj - Dzierzaw — Eksploatuj — Przekaz) podmiot prywatny jest dodatkowo

odpowiedzialny za przygotowanie projektu planowego obiektu *#’.

BOR (Build — Operate — Renewal, Zbuduj — Eksploatuj — Odnawiaj Umowe
PPP) jest to model, w ktérym podmiot prywatny zobowigzany jest do wybudowania
obiektu. Koszty budowy powinny by¢ sfinansowane przez podmiot prywatny lub inny

podmiot przez niego wskazany. Po zakonczeniu budowy podmiot prywatny

126 Opracowanie wlasne na podstawie: M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2000, s. 18 — 19; I. Herbst, A. Jadach- Sepiolo, Raport z analizy
danych zastanych, na potrzeby ,,Analizy potencjalu podmiotéw publicznych i przedsi¢biorstw do realizacji projektow
Partnerstwa Publiczno — Prywatnego” dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci, wydane przez Polska Agencie
Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2012, s. 88 — 89; B.P. Korbus, M. Strawiniski, Partnerstwo Publiczno —
Prywatne. Nowa forma realizacji zadan publicznych, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 96 — 97; E.R. Yescombe,
Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka, Wolters Kluwer, Krakow
2008, s. 32

127 Opracowanie wlasne na podstawie: E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i
finansowania, ttumaczenie M. Plonka, Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 32
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zobligowany jest do eksploatacji obiektu, oraz zajmowania sie jego biezgcym
utrzymaniem. W czasie obowigzywania umowy o PPP, wynagrodzeniem podmiotu
prywatnego sg optaty, ktdre pobiera on od koncowych uzytkownikéw obiektu. Umowa
powinna obowigzywa¢ przez okres, w ktérym podmiot prywatny bedzie w stanie
zamortyzowac¢ inwestycje poniesione na budowe obiektu. Charakterystyczne dla
modelu BOR jest to, ze po zakonczeniu umowy o PPP podmiot prywatny moze
zazgda¢ od strony publicznej podjecia negocjacji w sprawie przedtuzenia trwania
wspotpracy. Warto zauwazyc€, ze polski ustawodawca nie wskazat wprost w ustawie z
2008 roku takiego rozwigzania. W sytuacji gdy wspoétpraca w modelu BOR zostanie
przedtuzona podmiot prywatny bedzie nadal odpowiedzialny za eksploatacje i
utrzymanie obiektu w zamian za zyski, z optat pobieranych od uzytkownikow obiektu.
DBOR - (Design — Build — Operate — Renewal, Zaprojektuj - Zbuduj —Eksploatuj —
Odnawiaj Umowe PPP) to model oparty na tych samych zasadach co model BOR,
rozszerzony o obowigzek przygotowania przez partnera prywatnego projektu obiektu
bedacego przedmiotem wspdipracy w ramach PPP %, De lege lata zastosowanie
modeli BOR i DBOR w Polsce moze by¢ znaczgco utrudnione w praktyce przez art. 13
ustawy o PPP z 2008 roku, zakazujacy istotnych zmian postanowien zawartej juz
umowy o PPP w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru

partnera prywatnego.

W modelu DBFO (Design — Build — Finance — Operate, Zaprojektuj — Zbuduj —
Finansuj — Eksploatuj) podmiot prywatny, na podstawie wytycznych przygotowanych
przez jednostke samorzadu terytorialnego, projektuje i buduje obiekt bedgcy
przedmiotem partnerstwo publiczno — prywatnego. Co wiecej, podmiot prywatny
odpowiedzialny jest takze za sfinansowanie tej budowy lub zapewnienie finansowania
przez inny podmiot, niebedacy strong umowy o PPP. Nastepnie podmiot prywatny
odpowiedzialny jest za eksploatacje, zarzadzanie i utrzymanie wybudowanego
obiektu. W czasie trwania umowy o PPP jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje
staty nadzér nad poprawnoscig jego wykonania (podstawg jest ponownie art. 8 ustawy
o PPP). Wynagrodzenie podmiotu prywatnego w tym modelu opiera sie gtdwnie na
zyskach, jakie bedzie czerpat on z jego zarzadzania i eksploatacji. Strony moga

jednakze umoéwié sie, ze jednostka samorzadu terytorialnego bedzie subsydiowata

128 Opracowano wlasne na podstawie; Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o
partnerstwie publiczno - prywatnym, uzasadnienie, s. 2- 3, zamieszczony na www.sejm.gov.pl
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realizowane przedsiewziecie lub bedzie zobowigzana do wypfaty na rzecz podmiotu
prywatnego okreslonej sumy pienieznej. Jest to zgodne z art. 2 pkt. 5 lit. a) ustawy o
PPP z 2008 roku. Po wygasnieciu umowy podmiot prywatny zobowigzany jest do
przekazania obiektu na rzecz jednostki samorzadu terytorialnego (rozwigzanie,

wskazane w art. 11 ustawy o PPP z 2008 roku). Model ten bywa nazywany takze:

e DBFM (Design — Build — Finance — Maintain, Zaprojektuj — Zbuduj -
Finansuj — Utrzymaj); lub
e DBFMO (Design — Build — Finance — Maintain — Operate, Zaprojektuj —

Zbuduj — Finansuj — Utrzymaj — Eksploatuj). **°

Charakterystyczne dla modelu BOO (Build — Own — Operate, Wybuduj - Badz
Wiascicielem - Eksploatuj) jest to, ze od poczatku realizacji projektu PPP
wiascicielem obiektu wzniesionego na podstawie umowy o PPP, zbudowanego
wedtug wytycznych jednostki samorzadu terytorialnego, jest podmiot prywatny. Co
wiecej, po zakonczeniu obowigzywania umowy o PPP, w przeciwienstwie do
rozwigzania modelowego, wskazanego przez art. 11 ustawy o PPP z 2008 roku, nie
istnieje obowigzek przekazania tego obiektu na rzecz tej jednostki. Od momentu
zakonczenia budowy podmiot prywatny odpowiedzialny jest za efektywne i sprawne
dostarczanie ustug uzytecznosci publicznej Swiadczonych za pomocg wybudowanego
obiektu. Jednostka samorzadu terytorialnego nie ponosi kosztow utrzymania obiektéw,
jednak odpowiedzialna jest za nadzér nad $wiadczonymi ustugami uzytecznosci
publicznej (zgodnie z art. 8 ustawy o PPP z 2008 roku). Najwiekszg korzyscig dla
jednostki samorzgdu terytorialnego w tym wariancie jest to, Ze zostaje ona zwolniona
z czeéci zadan publicznych, do wykonania ktorych jest zobligowana ustawowo. Czesto
sg to zadania, do wykonania ktorych lepiej przygotowane sg wyspecjalizowane
podmioty prywatne (np. skomplikowana budowa parkingu podziemnego).
Wynagrodzenie podmiotu prywatnego za wybudowanie obiektu w formule BOO

pochodzi z optat uiszczanych przez jego finalnych uzytkownikéw, lub wyjgtkowo przez

129 Opracowanie wlasne na podstawie: M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2000, s. 19; E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne,
zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka, Wolters Kluwer, Krakow 2008, s. 32;
www.pppcouncil.ca/about-ppp/models.html; A. Cenkier, Partnerstwo publiczno — ptywatne jako metoda
wykonywania zadan publicznych, Szkota Gtéwna Handlowa — Oficyna Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 145; Druk
Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym,
uzasadnienie, s. 2- 3, zamieszczony na www.sejm.gov.pl
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jednostke samorzadu terytorialnego bedacg strong PPP. Wynagrodzenie uiszczane
przez jednostke samorzadu terytorialnego moze przybra¢ forme jednorazowej wyptaty
sumy pienieznej lub statych wyptat na rzecz podmiotu prywatnego (na podstawie art. 2
pkt. 5 lit. @) ustawy o PPP z 2008 roku) **°.

ROT (Rehabilitate — Operate — Transfer, Wyremontuj, Eksploatuj, Przekaz),
zwane tez MOT (Modernize — Operate — Transfer, Dokonaj Modernizacji,
Eksploatuj, Przekaz) jest schematem zblizonym do opisanego powyzej wariantu
BOT. Ro6zni sie on tym, ze podmiot prywatny przejmuje od jednostki samorzadu
terytorialnego istniejacy juz obiekt, nastepnie dokonuje jego remontu i eksploatuje.
Podobnie jak w modelu BOT korzyscig jakg czerpie podmiot prywatny jest gtéwnie

mozliwo$é pobierania optat od uzytkownikdéw przedmiotu PPP 3%,

Model ROO (Renew — Own - Operate, Wyremontuj - Badz Wiascicielem -
Eksploatuj) rozni sie od modelu ROT tym, ze na samym poczatku wspotpracy stron
PPP jednostka samorzadu terytorialnego przekazuje (moze to nastgpi¢ na podstawie
art. 9 ustawy o PPP z 2008 roku) podmiotowi prywatnemu wiasnos¢ istniejgcej
infrastruktury (np. zdewastowanego zabytkowego budynku). Podmiot prywatny
odpowiedzialny jest za jej wyremontowanie, a nastepnie utrzymanie i eksploatacje.
Jest to model, ktory idealnie moze sie sprawdzi¢ przy ochronie zabytkéw oraz przy
przywracaniu im dawnej swietnosci. Jednostki samorzgdu terytorialnego mogag
wykorzysta¢ ten model na przyktad w sytuacji, gdy sg wiascicielami budynkéw
bedgcych w ztym stanie technicznym, ktére majg istotny wptyw na estetyke danej

jednostki lub wartos¢ historyczng i jednoczesnie nie sg w stanie sfinansowaé jej

130 Opracowanie wlasne na podstawie: B. Korbus, M. Strawifiski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma
realizacji zadan publicznych, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 99; E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne,
zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka, Wolters Kluwer, Krakow 2008, s. 32; J. Zysnarski,
Partnerstwo publiczno — prywatne, teoria i praktyka, Osrodek Doskonalenia Kadr sp. z 0.0., Gdanisk 2003, s. 63; Druk
Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym,
uzasadnienie, s. 2- 3, zamieszczony na www.sejm.gov.pl; M. Gasz, Partnerstwo publiczno — prywatne jako instrument
realizacji zadan publicznych, opublikowano w: Sektor publiczny we wspélczesnej gospodarce, Wydawnictwo
Uniwersytetu w Bialymstoku, Biatystok, 2008, s. 252

131 Opracowanie wlasne na podstawie: J. Zysnarski, Partnerstwo publiczno — prywatne, teoria i praktyka, Osrodek
Doskonalenia Kadr sp. z 0.0., Gdansk 2003, s. 33; M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie
Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2000, s. 18
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remontu. Model ten bywa tez nazywany MOO (Modernize — Own - Operate,

Modernizuj, Badz Wtascicielem — Eksploatuj ) **? .

Za stosunkowo najmniej skomplikowany model wspotpracy podmiotow publicznych
i prywatnych w ramach PPP uwazany jest model DB (Design — Build, Zaprojektuj —
Wybuduj). Wedtug tego modelu jednostka samorzgadu terytorialnego zawiera z
podmiotem prywatnym umowe, na mocy ktérej podmiot prywatny zobowigzuje sie do
zaprojektowania i wybudowania okreslonego obiektu zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez strone publiczng. Wynagrodzeniem podmiotu prywatnego za
realizacje tego przedsiewziecia jest scisle okreslona w umowie suma pieniezna. Moze
ona by¢ wypfacona przez jednostke samorzadu terytorialnego jednorazowo lub w kilku
transzach. Po wybudowaniu i oddaniu obiektu do uzytku strona publiczna bierze na
siebie odpowiedzialnos¢ za zarzgdzanie obiektem i jego utrzymanie. Przez caty czas
realizacji inwestycji infrastruktura budowana przez podmiot prywatny pozostaje
wiasnoscig jednostki samorzgdu terytorialnego. Nalezy zauwazyé¢, ze wielu autorow
nie utozsamia omawianego modelu DB z partnerstwem publiczno — prywatnym,
uznajgc go raczej za przyktad zamdwienia publicznego, ktdére w warunkach polskich
powinno byé realizowane na podstawie przepisow ustawy P.Z.P. '3 Nie jest to
zatozenie stuszne, albowiem, przykfady zagraniczne (np. budowa szpitali w ramach
projektu ,Plan hopital 2007” oraz ,Plan hopital 2012” we Francji w modelu DB **%),
pokazujg ze model DB moze by¢ skutecznym uzupetnieniem pozostatych modeli PPP.
De lege ferenda nalezy wnioskowa¢ aby przepisy ustawy o PPP pozwalaly na

skuteczne wykorzystanie modelu DB w praktyce.

Model DBO (Design — Build — Operate, Zaprojektuj — Zbuduj — Eksploatuj) jest

zblizony do modelu DB. Takze w tym modelu, przez caty okres realizacji projektu PPP

132 Opracowanie wlasne na podstawie: M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2000, s. 19; A. Cenkier, Partnerstwo publiczno — prywatne jako
metoda wykonywania zadan publicznych, Szkota Gléwna Handlowa — Oficyna Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 141
133 Opracowanie wlasne na podstawie: I. Herbst, A.Jadach- Sepioto, Raport z analizy danych zastanych, na potrzeby
,»Analizy potencjatu podmiotéw publicznych i przedsigbiorstw do realizacji projektéw Partnerstwa Publiczno —
Prywatnego” dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci, wydane przez Polska Agencje Rozwoju
Przedsigbiorczosci, Warszawa 2012, s. 88; www.pppcouncil.ca/about-ppp/models.html; M. Kulesza, M. Bitner, A.
Kozlowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2000, s. 16; zob.
takze: M. Kania, Ustawa o koncesji na roboty budowlane i ustugi, praktyczny komentarz z wzorami pism i uméw,
TURIS, Warszawa — Poznan - Katowice 2012, s. 16

134 J. Kalecinska — Rossi, ,,Francuskie doswiadczenia PPP w szpitalnictwie i stuzbie zdrowia” , opublikowane na
www.mg.gov.pl; zob. takze: www.sante.gouv.fr
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wiasnos¢ budowanych obiektéw nalezy do jednostki samorzadu terytorialnego. Model
DBO rozszerzony jest o obowigzek utrzymania i eksploatacji wybudowanego obiektu
przez podmiot prywatny. Nalezy zauwazy¢, ze odpowiedzialnoS¢ za Swiadczenie
ustug publicznych z wykorzystaniem wybudowanego obiektu spoczywa na jednostce
samorzadu terytorialnego. W trakcie utrzymania i eksploatacji wybudowanego obiektu,
podmiot prywatny moze pobierac optaty od podmiotéw trzecich, ktére sg jego
finalnymi uzytkownikami lub bezposrednio od jednostki samorzadu terytorialnego.
Podobnie jak w modelu DB, obie strony mogg rowniez umowic sie na uiszczenie przez
jednostke samorzadu terytorialnego wynagrodzenia pienieznego, ktére moze stanowi¢

jednorazowa wyptate lub wyptate roztozong na kilka transz **°.

Przedmiotem przedsiewzie¢ OM (Operate — Maintance, Obstuguj - Eksloatuj)
nie jest budowa nowego obiektu, lecz przejecie przez partnera prywatnego istniejgcej
juz infrastruktury publicznej oraz zapewnienie jej obstugi i eksploatacji. De lege lata
rozwigzanie to dopuszczalne jest przez art. 9 ustawy o PPP z 2008 roku. Dzigki
modelowi OM, podmiot prywatny wyrecza jednostke samorzgdu terytorialnego w
Swiadczeniu ustug uzytecznosci publicznej. Przez caly czas obowigzywania umowy,
wykorzystywana w celu realizacji PPP infrastruktura jest wiasnoscig jednostki
samorzadu terytorialnego. Wynagrodzenie podmiotu prywatnego moze pochodzi¢ z
zyskow z optat uiszczanych przez beneficjentéw tej infrastruktury lub z transferow
pienieznych od jednostki samorzadu terytorialnego (ktorych realizacja dopuszczana
jest przez art. 2 pkt. 5 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku). Mozna stwierdzi¢, ze jest to
najmniej skomplikowany i najbardziej dostepny rodzaj partnerstwa publiczno —
prywatnego. Umowy w modelu OM mogg by¢ zawierane w réznych dziedzinach, np.
przy dostarczaniu wody, wywozie nieczystosci, zarzgdzaniu szpitalami, utrzymaniu
drég, utrzymaniu ptatnych parkingéw lub stref ptatnego parkowania. Wspétpraca w
modelu OM nie wymaga duzych inwestycji finansowych. Dzieki temu modelowi
jednostka samorzadu terytorialnego nie musi ponosi¢ kosztow utrzymania istniejgce;j
infrastruktury, co wiecej infrastruktura ta moze by¢ wykorzystana w sposob bardziej
efektywny. OM moze by¢ tez dla jednostek samorzadu terytorialnego idealnym

135 Opracowanie wlasne na podstawie: I. Herbst, A. Jadach- Sepioto, Raport z analizy danych zastanych, na potrzeby
,»Analizy potencjatu podmiotéw publicznych i przedsigbiorstw do realizacji projektéw Partnerstwa Publiczno —
Prywatnego” dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, wydane przez Polska Agencje Rozwoju
Przedsigbiorczosci, Warszawa 2012, s. 88; www.pppcouncil.ca/about-ppp/models.html; M. Kulesza, M. Bitner, A.
Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2006, s. 16
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sposobem na uratowanie istniejgcej infrastruktury od zniszczenia lub dewastacji w
sytuacji gdy jednostki te nie posiadajg odpowiednich srodkow aby infrastrukture te

wykorzystaé *°.

W modelu koncesyjnym podmiot prywatny zobowigzany jest do budowy obiektu,
niezbednego do realizacji przedmiotu przedsiewziecia PPP, nastepnie przez dtugi
okres zarzgdza nim oraz eksploatuje. Model ten moze polegac takze na przejeciu
przez podmiot prywatny od jednostki samorzadu terytorialnego istniejgcego juz
obiektu infrastrukturalnego oraz jego eksploatacji i sprawowaniu nad nim zarzadu (na
podstawie art. 9 ustawy o PPP z 2008 roku). Charakterystyczne dla modelu
koncesyjnego jest to, ze zgodnie z jego istotg wynagrodzenie podmiotu prywatnego
opiera sie zazwyczaj na pobieraniu optat od uzytkownikow obiektu bedgcego
przedmiotem koncesji. Jednakze wynagrodzeniem w tym modelu moze bycC takze
okreSlona suma pieniezna wyptacona przez jednostke samorzadu terytorialnego.
Model koncesyjny moze opiera¢ sie na wielu innych modelach wspoétpracy stron PPP
opisanych powyzej. Najbardziej do niego zblizone sg modele BOT oraz DBOT. W
polskim porzgdku prawnym model ten moze byc¢ realizowany zaréwno na podstawie
ustawy o PPP z 2008 roku jak i ustawy o koncesji. Tak jak bylo wspomniane w
rozwazaniach na temat istoty PPP, krajem ktory mozna uzna¢ za lidera w
wykorzystaniu instytucji partnerstwa publiczno - prywatnego, jest Wielka Brytania.
Warto zauwazy¢, ze w Wielkiej Brytanii tylko pierwsze projekty opieraty sie na modelu

koncesyjnym. Obecnie w tym kraju model ten nie jest juz stosowany™*’

. Wydaje sie, ze
w Polsce warto jednak wykorzysta¢ model koncesyjny, w ktérym podmiot prywatny
ponosi wiekszoS¢ kosztdw zwigzanych z realizacjg przedsiewziecia PPP a jego
zyskiem sg optaty uiszczane przez koncowych uzytkownikéw tego przedmiotu. Jest to
bowiem model niezwykle korzystny dla polskich jednostek samorzgdu terytorialnego,
ktére wielokrotnie bedg wybieraty mozliwos¢ realizacji swoich zadan publicznych

wiasnie w formule PPP, aby przenie$é koszty tych zadan na podmioty prywatne 2.

136 Opracowanie wlasne na podstawie: M. Kulesza, M. Bitner, A. Kozlowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2000, s. 14 — 15; zob. takze: B. Korbus, M. Strawinski, Partnerstwo
Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadafi publicznych, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 88 — 89;zob. takze: M.
Kania, Ustawa o koncesji na roboty budowlane i ustugi, praktyczny komentarz z wzorami pism i uméw, TURIS,
Warszawa — Poznani - Katowice 2012, s. 16

37 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, thtumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakow 2008, s. 66

138 Opracowanie wlasne na podstawie: T. Korczynski, A. Koztowska, K. Koztowski, A. Mednis, A. Nowaczek,
Koncesja na roboty budowlane lub ustugi a inne formy realizacji inwestycji publiczno — prywatnych, Wolters Kluwer,
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Opisane powyzej modele wspotpracy stron sg jedynie wzorcami przyktadowymi. W
literaturze przedmiotu pojawiajg sie rozne opisy i definicje poszczegdlnych modeli
noszacych te samg nazwe. Trzeba takze zauwazy¢, ze cechy charakterystyczne dla
danego modelu mogg rozni¢ sie w zaleznosci, od tego w jakim panstwie, w jakim
porzadku prawnym, a takze wedtug jakich aktow prawnych jest on stosowany. Co
wiecej, wraz z rozwojem stosowania PPP na catym Swiecie powstajg coraz nowsze
rozwigzania praktyczne, ktore skutkujg powstawaniem nowych modeli oraz ich
odmian. Strony partnerstwa publiczno — prywatnego mogg wykorzystaé opisane
powyzej skonkretyzowane modele do realizacji planowanych przez siebie projektow.
Nalezy jednak podkresli¢, ze istotg partnerstwa publiczno - prywatnego powinna byé
swoboda stron w realizacji zaplanowanych projektéw. Dlatego tez, trzeba stwierdzic,
ze dla powodzenia realizacji projektéw PPP w Polsce niezwykle istotne jest aby
polskie podmioty publiczne (w szczegdlnosci jednostki samorzgdu terytorialnego) oraz
ich partnerzy prywatni mogty dowolnie ksztattowa¢ forme i model wzajemnej
wspotpracy. Jedng z cech partnerstwa publiczno — prywatnego jest bowiem
zréznicowanie form w jakich moze by¢ ono realizowane. Dlatego tez, podmioty te
powinny mie¢ mozliwos¢ dowolnego budowania wiasnych wzorcow wspotpracy w
oparciu o istniejgce modele lub tworzgc nowe modele wedtug wtasnego uznania. W
uzasadnieniu projektu ustawy o PPP, polski ustawodawca wymienit nastepujace
modele PPP, jako najbardziej typowe dla polskich projektow PPP: BOT, DBFO, BOO,
BTLO, BOR **°. Wyréznienie tych konkretnych modeli nalezy uznaé jedynie za
wskazdéwke ze strony ustawodawcy. Zgodnie z wytycznymi Komisji Europejskiej to nie
nakazy ustawowe, ale koszt realizacji przedsiewziecia oraz zdolnos¢ efektywnego
wdrozenia i zarzgdzania jego realizacjg powinny by¢ najwazniejszymi czynnikami w

140

wyborze modelu PPP. Nie ma jednego doskonatego wzoru wspétpracy ~. Istnieje

wiele modeli PPP i nalezy je wybiera¢ stosownie do rodzaju planowanego

Warszawa 2010, s. 16; I. Herbst, A.Jadach- Sepioto, Raport z analizy danych zastanych, na potrzeby ,,Analizy
potencjalu podmiotéw publicznych 1 przedsiebiorstw do realizacji projektéw Partnerstwa Publiczno — Prywatnego™ dla
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci, wydane przez Polska Agencje Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa
2012, s. 90; Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje
Europejska, styczen 2008, s. 30, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl

139 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -prywatnym,
uzasadnienie, s. 2- 3, zamieszczony na www.sejm.gov.pl

140 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska,
styczen 2008, s. 8, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl; zob. takze: S.
Kantyka, Zarzadzanie publiczne — elementy teorii i praktyki, red. A. Fraczkiewicz — Wronka, Wydawnictwo Akademii
Ekonomicznej w Katowicach, Katowice 2009, s. 341
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przedsiewziecia **. Partnerstwo publiczno — prywatne powinno byé dopasowane do

192 Majac to na uwadze, niezwykle istotne jest

wiasciwosci konkretnego projektu
obowigzywanie w Polsce liberalnej i ramowej regulacji prawnej dotyczgcej partnerstwa
publiczno — prywatnego, ktéra w zaden sposéb nie bedzie nakazywata, ani nakfaniata
stron potencjalnej umowy o PPP do stosowania jednego modelu wspoétpracy. W
Rozdziale 3 niniejszej dysertacji zostanie przeprowadzona analiza obecnie
obowigzujgcego stanu prawnego, ktora pozwoli na stwierdzenie, czy polski
ustawodawca spetnit ten postulat i oddat w aktualnie obowigzujgcej ustawie z 2008

roku w petni istote partnerstwa publiczno — prywatnego.

Analizujgc cechy opisanych powyzej modeli wspétpracy stron nalezy zauwazyé, ze

réznig sie od siebie w szczegdlnosci:

e sposobem przekazania witasnosci przedmiotu przedsiewziecia realizowanego
w formule PPP na roznych jego etapach (podczas rozpoczecia wspotpracy, w
srodkowej fazie wspotpracy, po zakonczeniu wspotpracy);

e podziatem zakresu obowigzkow i odpowiedzialnosci stron wspotpracujgcych w
formule PPP; kazda ze stron moze by¢ odpowiedzialna za caty projekt lub jego
poszczegdlne etapy;

e sposobem finansowania przedsiewziecia bedgcego przedmiotem PPP;

e rodzajem wktadu wlasnego podmiotu publicznego; oraz

e sposobem wynagradzania podmiotu prywatnego.

Wiedza na temat opisanych powyzej modeli PPP powinna by¢ powszechnie
dostepna polskim podmiotom, w szczegodlnosci jednostkom samorzadu terytorialnego,
planujgcym wspétprace w formule PPP. Dlatego tez, w tym miejscu wypada
zasugerowacC aby doktadny opis modeli, zawierajgcy ich najwazniejsze cechy oraz
wytyczne jak poprawnie je stosowaé, zawarty zostat w jednym oficjalnym,
ogolnodostepnym dokumencie przygotowanym przez organ zajmujgcy sie tematykag
PPP w Polsce. Badania zawarte w dalszej czesci niniejszej pracy pozwolg na

wskazanie konkretnej formy prawnej takiego dokumentu.

4 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska,
styczen 2008, s. 13, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl.

142 J. Trojan, Partnerskie wspoldziatanie w sektorze publicznym i prywatnym, red. B. Plawgo, W. Zaremba, Fundacja
Wspolczesne Zarzadzanie, Bialystok, 2005, s. 58
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1.6. Wykorzystanie instytucji  partnerstwa publiczno -
prywatnego w planowaniu rozwoju jednostek samorzadu

terytorialnego

Aby uzupetni¢ rozwazania dotyczgce istoty instytucji partnerstwa publiczno —
prywatnego, nalezy na chwile odej$¢ od jej prawnych uwarunkowan i dokona¢ analizy
zalet wykorzystania tego mechanizmu prawnego w praktyce, co jest konieczne w celu
rzetelnego i szczegétowego przeprowadzenia rozwazan prawnych w dalszej czesci
pracy. Niezbedne jest zbadanie, jaki wplyw na rozwdj jednostek samorzadu
terytorialnego moze mieé szersze wykorzystanie przez nie partnerstwa publiczno -
prywatnego. Majgc to na uwadze trzeba odpowiedzie¢ na niezwykle wazne dla celu
niniejszej pracy pytanie: dlaczego jednostki samorzadu terytorialnego powinny

angazowac sie w partnerstwo publiczno - prywatne ?

Jak juz byto wspomniane, partnerstwo publiczno — prywatne stuzy wykonywaniu
zadan publicznych. Wedtug opinii Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w
Warszawie, ogtoszonej na kanwie wyroku Il SAB/Wa 317/14, z dnia 9 lipca 2014 roku,
zadania publiczne definiowane sg - w uproszczeniu - jako zadania polegajgce na
zaspokajaniu potrzeb mieszkancow, a wiec wszelkie dziatania podejmowane dla
dobra wspélnego **3. Jedng z podstawowych zasad prawa administracyjnego jest
wspomniana w powyzszym podrozdziale 1.4. zasada efektywnosci. Zasada ta,
wymusza na organach administracji publicznej, w tym na jednostkach samorzgdu
terytorialnego sprawne i efektywne dziatanie ***. Dlatego tez, jednostki samorzadu
terytorialnego powinny wykorzystywa¢ wszelkie dostepne narzedzia prawne, ktore
pozwolg im zaspokoi¢ potrzeby mieszkancéw w sposob skuteczny. Niniejszy
podrozdziat ma na celu udowodnienie, ze takim narzedziem jest wiasnie partnerstwo
publiczno - prywatne. Pierwszym dowodem na poparcie tej opinii jest fakt, ze PPP

pozwala wykorzysta¢ $rodki podmiotow prywatnych przy wykonywaniu zadan

1 Wyrok Wojewo6dzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 9 lipca 2014 roku, 11 SAB/Wa 317/14,
opublikowany w Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http:// otzeczenia.nsa.gov.pl/

144 Z. Duniewska, Prawo administracyjne: pojecia, instytucje, zasady w teotii i orzecznictwie, pod red. M. Stahl, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 192
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h 5. Jest ono szansg na efektywng realizacie tych zadan przez

publicznyc
przedsiebiorcéw, ktdrzy odcigzajg jednostki samorzgdu terytorialnego, i jednoczesnie
osiggajg przy tym korzysci ekonomiczne '*°. W zwigzku z perspektywg wyczerpania
sie dotacji z Unii Europejskiej oraz wraz z rosngcym zadtuzeniem polskich jednostek
samorzadu terytorialnego, gtéwng =zaletg wykorzystania formuty PPP przez te
jednostki bedzie zdobycie alternatywnych srodkow finansowania nowych inwestyciji
stuzgcych do zaspokajania potrzeb wspdlnot samorzgdowych. Jednakze partnerstwo
publiczno — prywatne nie musi by¢ wytgcznie alternatywg dla funduszy strukturalnych
Unii Europejskiej. PPP moze bowiem stanowi¢ podstawe wktadu wtasnego jednostek
samorzadu terytorialnego w projektach wspétfinansowanych przez Unie Europejska
147 W tym wypadku powstaje tzw. hybrydowy model partnerstwa publiczno —
prywatnego. Polega on na jednoczesnym wykorzystaniu srodkéw unijnych oraz
srodkow pochodzgcych z kapitatu prywatnego, bez angazowania srodkéw podmiotow
publicznych. Jest to rozwigzanie niezwykle korzystne dla polskich jednostek
samorzadu terytorialnego, poniewaz wedtug aktualnie obowigzujgcych przepiséw
sektor publiczny korzystajgc z funduszy Unii Europejskiej moze uzyskaé finansowanie
w wysoko$ci do 85 % wartosci kosztow kwalifikowanych. Pozostatg cze$¢ podmiot
publiczny musi uisci¢ w ramach. wkfadu wlasnego. Pomimo znaczgcego
dofinansowania ze strony Unii Europejskiej jednostki samorzgdu terytorialnego
wielokrotnie nie dysponuja wystarczajacym wktadem witasnym %8, Dlatego tez, w
takiej sytuacji idealnym wyjsciem wydaje sie zaangazowanie podmiotu prywatnego do
wspétfinansowania i realizacji projektu w ramach partnerstwa publiczno — prywatnego.
Szerokie stosowanie partnerstwa publiczno — prywatnego w realizacji zadan
publicznych moze przyczyni¢ sie do znacznych oszczednosci, w wyniku obnizki

kosztow inwestycyjnych i kosztéw $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej .

145 M. Chatas, Nowoczesne systemy realizacji zadan publicznych, Poradnik PPP, Dom Wydawniczy Elipsa, Warszawa
2000, s. 36

146 I. Postuta, Prawo gospodarcze publiczne, pod red. S. Piatka i I. Postuty, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzadzania UW, Warszawa 2009, s. 174

147 B. P. Korbus, M. Strawiniski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadad publicznych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 346

148 M. Kozmifska, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, pod redakcja A. Gajewskiej — Jedwabny, C.H. Beck, Warszawa
2007, s. 149 — 150; zob. takze: Koncesje na roboty budowlane, Poradnik, red. W.K. Juchniewicz, Urzad Zaméwien
Publicznych, Warszawa 2004, s. 6; zob. takze: Z. Grzymala, Restrukturyzacja sektora komunalnego w Polsce, Aspekty
organizacyjno — prawno — ekonomiczne, Oficyna Wydawnicza SGH w Warszawie, Warszawa 2010, s. 183; zob. takze:
D. Hajdys, Perspektywy wykorzystania Partnerstwa publiczno — prywatnego przez jednostki samorzadu terytorialnego
w Polsce, opublikowano w: Sektor publiczny we wspoélczesnej gospodarce, Wydawnictwo Uniwersytetu w
Bialymstoku, Bialystok, 2008, s. 276

149 W. Sofita, Mienie komunalne w Polsce, wybrane zagadnienia prawno — finansowe, Politechnika Radomska,
Wydawnictwo, Radom 2008, s. 113
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Omawiajgc kwestie finansowania przedsiewzie¢ PPP przez podmioty prywatne, warto
zauwazy¢, ze ideg przewodnig partnerstwa publiczno - prywatnego w krajach, ktore
skutecznie wykorzystujg ten mechanizm w praktyce jest takie opracowanie
finansowania inwestycji, aby partner prywatny otrzymat wynagrodzenie z innych zrodet
niz zaptata przez podmiot publiczny **°. Trzeba przyja¢, ze takze w Polsce gtéwnym
celem tej instytucji powinno by¢ odcigzenie podmiotéw publicznych od wydatkow
inwestycyjnych, ktére mogg by¢ pokryte przez partnera prywatnego lub przez inny
podmiot przez niego wskazany. Wedtug Najwyzszej lzby Kontroli, finansowanie
projektow PPP przez podmioty prywatne jest gtdwng przestankg korzystania z tej
instytuciji przez podmioty publiczne ***. W tym miejscu trzeba jednak zauwazy¢, ze nie
powinna by¢ to przestanka jedyna. Istniejg bowiem, inne bardzo wazne korzysci
ptyngce z wykorzystania PPP w praktyce. Warto zgodzi¢ sie z polskim ustawodawca,
ktéry w uzasadnieniu do ustawy o PPP z 2008 roku wskazat, ze partnerstwo publiczno
- prywatne to nie tylko instrument finansowania inwestycji, ale rowniez jedna z form
demonopolizacji administracji publicznej, poprzez przekazywanie realizacji zadan

publicznych podmiotom prywatnym %2

. Dla celéw niniejszej pracy partnerstwo
publiczno - prywatne trzeba okresli¢ jako potaczenie doswiadczen, wiedzy,
mozliwosci, umiejetnosci i wzajemnych kompetencji podmiotéw publicznych i
prywatnych, majace na celu wykonanie okreslonych ustawowo zadan
publicznych. Dzieki wykorzystaniu prawnych regulacji dotyczgcych partnerstwa
publiczno — prywatnego (aktualnie ustawy o PPP z 2008 roku), jednostki samorzadu
terytorialnego mogag niezwykle skutecznie realizowaC¢ natozone na nie zadania
publiczne poprzez dostarczanie lokalnej spotecznosci ustug publicznych na
najwyzszym poziomie. Trzeba przyjg¢, ze takie ustugi powinny by¢ dostepne dla
wszystkich czionkdéw lokalnej spotecznosci oraz niedrogie. Taki skutek mozna
osiggng¢ dzieki wykorzystaniu zasobdéw finansowych i doswiadczenia partnerow
prywatnych. Jednostki samorzadu terytorialnego jako organy administracji publicznej,
przy wykorzystaniu partnerstwa publiczno — prywatnego muszg zawsze mieC na
uwadze dobro ostatecznego uzytkownika przedsiewzie¢ bedgcych rezultatem
realizacji projektow w tej formule, czyli ogo6tu spoteczenstwa. Na przyktadzie

150 W. Gonet, Partnerstwo publiczno — prywatne w jednostkach samorzadu terytorialnego — zakres przedmiotowy i
podmiotowy, opublikowane w Finanse Komunalne, 5/2008, s. 24

151 Raport NIK: Realizacja przedsigwzi¢é w systemie partnerstwa publiczno - prywatnego, zatwierdzony przez Prezesa
NIK 24 kwietnia 2013 roku, opublikowany na www.nik.gov.pl, s. 6

152 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -prywatnym,
uzasadnienie, s. http://orka.sejm.gov.pl/
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Warszawy widac, ze nowe inwestycje majgce na celu usprawnienie ustug publicznych,
finansowane wylgcznie z budzetu jednostek samorzgdu terytorialnego mogag
powodowac¢ podwyzke cen tych ustug. Warszawa stopniowo wymienia tabor
autobusowy, kolejowy i tramwajowy, jednakze powoduje to staty wzrost cen biletow za
ustugi komunikacji publicznej. Lokalna spotecznos¢ nie akceptuje takich podwyzek i
coraz mniej chetnie korzysta z tej komunikacji. W tym miejscu mozna wyrazi¢ poglad,
ze nowe inwestycje w tabor komunikacji publicznej mogtyby byC realizowane przy
udziale i wsparciu finansowym podmiotéw prywatnych. W takiej sytuacji jednostki
samorzadu terytorialnego mogtyby zastrzec w umowach partnerstwa publiczno —
prywatnego odpowiednie stawki, jakie za korzystanie z komunikacji publicznej miatby
ptaci¢ ich finalny odbiorca, czyli mieszkaniec tych jednostek. Z uwagi na fakt, ze nowe
inwestycje nie obcigzatyby bezposrednio budzetéw jednostek samorzadu
terytorialnego, ustalone na podstawie umoéw optaty za korzystanie z komunikacji
publicznej mogtyby by¢ znacznie nizsze, co niewatpliwie zachecitoby cztonkow
lokalnej spotecznosci do czestszego korzystania z tej formy ustug publicznych. Aby
doktadnie zobrazowa¢ wptyw PPP na rozwdj jednostek samorzadu terytorialnego i
zacheci¢ te jednostki do realizacji nowych inwestycji z wykorzystaniem tego
mechanizmu, nalezy wymieni¢ gtéwne zalety tej formy wspdipracy wiadz

samorzgdowych z sektorem prywatnym.

Najwazniejsze zalety wykorzystania partnerstwa publiczno - prywatnego przez

polskie jednostki samorzgdu terytorialnego to w szczegdlnosci:

e uzyskanie alternatywnego zrddfa finansowania inwestycji;

e mozliwosc realizacji inwestycji bez zwiekszania limitow zadtuzenia i dtugu
publicznego;

e brak koniecznosci pozyskiwania nowych srodkow na planowang inwestycje;

e brak koniecznosci obstugi kosztéw pozyczek Ilub emitowanych papieréw
warto$ciowych;

e wzrost wptywoéw z lokalnych podatkow spowodowany realizacjg nowych
inwestyciji;

e skrocenie czasu realizacji inwestycji;
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mozliwos¢ dostosowania kazdego przedsiewziecia do specyfiki danej jednostki
samorzadu terytorialnego i spotecznosci lokalnej zamieszkujgcej te jednostke;
wprowadzenie do sektora ustug publicznych innowacyjnosci charakterystycznej
dla sektora publicznego; wdrazanie innowacji przez podmioty prywatne;
rownomierny podziat ryzyka zwigzanego z realizacjg inwestycji;

mozliwos¢ generowania dodatkowych przychodow =z inwestycji, przy
wykorzystaniu dotychczasowych doswiadczenh partnera prywatnego; przychody
te moga by¢ wykorzystywane przez jednostki samorzgdu terytorialnego na
lepszg realizacje pozostatych zadan publicznych;

wykorzystanie doswiadczenia podmiotow prywatnych (w szczegdlnosci w
realizacji inwestycji, ktore jeszcze nie byly przeprowadzone na terenie danej
jednostki samorzadu terytorialnego);

wykorzystanie wiedzy partnera prywatnego na temat potrzeb i oczekiwan
finalnych odbiorcow, ktorzy bedg korzystali z efektdéw wspolnego
przedsiewziecia;

transfer nowoczesnych technologii, do ktéorych dostep majg podmioty
prywatne;

wykorzystanie know — how, ktory posiadajg podmioty prywatne, w
szczegolnosci  lepszych warunkéw gospodarowania srodkami, wiekszej
efektywnos¢, oszczednosci w zakresie wydatkéw zwigzanych z inwestycjg;
sprawne zarzgdzanie inwestycjg realizowang w formie PPP;

nizsze koszty operacyjne po stronie partnera prywatnego;

decentralizacja wykonywania wiadzy publicznej poprzez powierzanie
wykonywania czesci zadan publicznych podmiotom prywatnym;

tworzenie nowego sektora ustug zwigzanego ze wspotpracg podmiotdw
publicznych z podmiotami prywatnymi;

wykorzystanie potencjatu innowacyjnego podmiotéw prywatnych oraz dostep
do wykorzystywanych przez nich nowych technologii;

wyzsza jakos¢ ustug;

lepsza jako$¢ zarzadzania i eksploatacji inwestycjg po zakonczeniu jej
realizacji;

mozliwos¢ czerpania pozytywnych wzorcow realizacji inwestycji od partnerow

prywatnych.
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Podsumowujgc powyzsze rozwazania mozna zgodzi¢ sie z autorem, ze PPP ma
by¢ zrodtem obopdinych korzySci — zaréwno dla interesu publicznego, jak i
prywatnego. Administracji publicznej i obywatelom pozwoli uzyskac ,wiecej za mniej” —
szerszy zakres ustug publicznych, w szczegdlnosci infrastruktury i lepszg jej jakosé
bez zwiekszania wydatkow publicznych na ten cel. Dzieki partnerstwu publiczno —
prywatnemu mozliwy staje sie radykalny przyrost liczby dostepnych ustug publicznych
w krétkim czasie, i to nie tylko ze wzgledu na zaangazowanie kapitatu prywatnego.
Obarczenie partneréw prywatnych wiekszg iloscig zadan zwigzanych z realizacja
pojedynczego projektu pozwala administracji publicznej zarzadza¢ wiekszg liczbg
projektéw jednoczesnie. Biznes zyskuje natomiast mozliwo$¢ wejscia na nowe,
niedostepne dotychczas rynki na zasadzie dtugoterminowej wspotpracy z niezwykle

wiarygodnym partnerem jakim jest zawsze podmiot publiczny. **3

Przygotowanie przez ustawodawce odpowiednich przepisobw prawnych
dotyczacych partnerstwa publiczno — prywatnego, ktére bedg utatwiaC realizacje
projektow PPP oraz znosi¢ zbedne bariery administracyjne i prawne utrudniajgce
stosowanie tej instytucji, moze spowodowac, ze cel jakim jest dalszy szybki rozwdj
jednostek samorzadu terytorialnego zostanie osiggniety. Nowe inwestycje,
sfinansowane przez podmioty prywatne, zrealizowane z wykorzystaniem mechanizmu
PPP mogg byc sitg napedowg wzrostu gospodarczego polskich jednostek samorzgdu
terytorialnego. Wielkg szansg dla tych jednostek jest wykorzystanie formuty PPP w
szczegolnosci do realizacji skomplikowanych inwestycji infrastrukturalnych, ktére nie
mogtyby by¢é wykonane przez te jednostki ich wkasnymi sitami. Nowa infrastruktura,
nowe doswiadczenia jednostek samorzadu terytorialnego oraz dobra wspoétpraca z
podmiotami prywatnymi w formule PPP, bedag niewatpliwie przestankami dla
pozyskania nowych inwestorow oraz przyciggania nowego kapitatu przez te jednostki.
Nowi inwestorzy sg niezbedni dla rozwoju jednostek samorzadu terytorialnego. Ich
inwestycje oznaczajg bowiem wzrost zatrudnienia ws$rod mieszkancow danej
jednostki, wzrost wptywow z lokalnych podatkow oraz zwiekszenie konkurencyjnosci

tej jednostki.

153 D. Szescito, Rynek, prywatyzacja, interes publiczny, wyzwania urynkowienia ustug publicznych, Wydawnictwo
Naukowe Scholar, Warszawa 2014, s. 73 — 74
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Trzeba podkresli¢, ze dzieki podziatowi zadan, odpowiedzialnosci i ryzyka w
ramach projektéw PPP (zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy o PPP z 2008 roku, a takze
zgodnie z wyktadnig Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Gdansku zawartg w
wyroku | SA/Gd 772/13 %), jednostki samorzadu terytorialnego moga realizowaé
kluczowe, duze inwestycje infrastrukturalne i dostarcza¢ ustugi publiczne w sposéb
bardziej efektywny. Co wiecej partnerstwo publiczno — prywatne moze by¢
zastosowane przez jednostki samorzgdu terytorialnego takze do realizacji wielu mniej
skomplikowanych projektdéw, majgcych na celu realizacje biezgcych zadan
publicznych, niezbednych dla prawidtowego funkcjonowania i rozwoju lokalnych
spotecznosci. Doswiadczenia panstw, w ktérych PPP jest skutecznie wykorzystywane
w praktyce pokazujg, ze za pomocg tej instytucji lokalne samorzgdy mogg realizowac

projekty z zakresu:

inwestycji komunalnych, takich jak budowa i utrzymanie infrastruktury

publicznej (np. rewitalizacja ogdlnodostepnych terenéw publicznych, budowa

nowych placéw, parkingéw, drég i mostéw);

e zaopatrzenia lokalnej spoteczno$ci w cieptg wode, energie elektryczng, gaz;

¢ nowych inwestycji z zakresu cieptownictwa;

e komunikacji publicznej (wymiana taboru, budowa nowych linii tramwajowych i
kolei miejskiej, utrzymanie przystankow i dworcéw);

e gospodarki odpadami (unieszkodliwianie odpaddéw komunalnych,
utrzymywanie czystosci i porzgdku, zarzgdzanie wysypiskami odpadéw);

e edukacji (budowa nowych szkét, przedszkoli i zZtobkdw);

e kultury (budowa lub remont siedzib teatrow, muzedw, filharmonii i oper,
zarzgdzanie instytucjami kulturalnymi);

e ochrony zdrowia (prowadzenie zaktadéw opieki zdrowotnej budowa nowych

szpitali, nowych poradni medycznych, remonty obecnie istniejgcych placowek

medycznych, wyposazanie obecnie istniejgcych placowek w niezbedny sprzet);

154 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdarisku z dnia 10 wrze$nia 2013 roku, (I SA/Gd 772/13),
opublikowany w Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://otzeczenia.nsa.gov.pl/
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e obiektéw rozrywkowych (budowa nowych hal widowiskowo - sportowych,
basenow, lodowisk, kortow tenisowych, zarzgdzenie istniejgcymi obiektami

sportowymi) **°.

Dotychczas w Polsce jednostki samorzadu terytorialnego nie zrealizowaty zbyt
wielu inwestycji z wykorzystaniem partnerstwa publiczno — prywatnego. Nalezy
jednakze zauwazycC, ze zaczety one dostrzegacé korzysci, jakie moze im przynies¢ ta
instytucja. Dowodem na to jest ,Porozumienie w sprawie Platformy wspoétpracy w
zakresie partnerstwa publiczno — prywatnego”, jakie zostato zawarte dniu 26 stycznia
2011 roku. Porozumienie to zostato zawarte m.in. przez przedstawicieli centralnych
organdw administracji (m.in. Ministra Finanséw, Rozwoju Regionalnego,
Infrastruktury) oraz przedstawicieli jednostek samorzadu terytorialnego - Prezydentow
najwiekszych polskich miast, Prezesa Zarzadu Zwigzku Wojewodztw Rzeczypospolitej
Polskiej, Prezesa Zarzgdu Zwigzku Powiatéw Polskich, Prezesa Unii Miasteczek
Polskich oraz Przewodniczgcego Zwigzku Gmin Wiejskich Rzeczypospolitej Polskiej.
Celem porozumienia jest utworzenie platformy wspotpracy w dziedzinie partnerstwa
publiczno - prywatnego jako forum wymiany informacji i doswiadczen w zakresie tego
mechanizmu prawnego. Platforma ma na celu rozwéj instytucji PPP w Polsce **°.
Potwierdzeniem wzrostu zainteresowania jednostek samorzgdu terytorialnego
mechanizmem PPP jest takze realizacja przez miasto Poznan najwiekszego
dotychczas projektu PPP w Polsce. W dniu 8 kwietnia 2013 roku Poznan i spotka Sita
Zielona Energia sp. z 0.0. podpisaty umowe o partnerstwie publiczno - prywatnym,
ktérej przedmiotem jest wykonanie wspolnego przedsiewziecia jakim jest budowa i
eksploatacja spalarni odpadéw w Poznaniu. Wartos¢ umowy wynosi okoto 3,5 mid
PLN . Warto takze zauwazy¢, ze wsréd podmiotdw, ktére zdecydowaty sie na
podpisanie uméw PPP/koncesyjnych w latach 2009 - 2012 zdecydowanie dominujg
jednostki samorzadu terytorialnego **®. Wydaje sie, ze aby zwigkszyé wykorzystanie

partnerstwa publiczno — prywatnego przez JST, niezbedne jest dostrzezenie przez nie

155 Opracowano na podstawie: www.wotldbank.com/ppp, www.ppp-projektdatenbank.de,
www.gov.uk/government/publications/ pfi-projects-data, http://infrapppwotld.com/pipeline-html/database-of-ppp-
projects

156 Porozumienie w sprawie Platformy wspolpracy w zakresie partnerstwa publiczno — prywatnego, opublikowane na
http:/ /www.ppp.gov.pl/PlatformaPPP/CzlonkowiePlatformy/Documents/Porozumienie_260111.pdf

157 A. Ferek, I. Handzlik, Partnerstwo ozywia miasta, artykut opublikowany w dzienniku Rzeczpospolita z 18
pazdziernika 2013 roku, s. B7

158 I. Herbst, A. Jedach — Sepioto, T. Korczynski, Raport o partnerstwie publiczno — prywatnym, Praca zbiorowa pod
redakcja J. Hausnera, Centrum PPP, Warszawa 2003 s. 29
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mozliwosci jakie niesie dla nich ta instytucja. Powyzsze rozwazenia dowodzg, ze
partnerstwo publiczno — prywatne moze by¢ bardzo korzystne dla ich rozwoju. Z tego
powodu warto zastanowi¢ sie, jak jednostki samorzadu terytorialnego moga

wykorzystac te mozliwosci do realizacji natozonych na nie zadan publicznych.

Whnioski koncowe

Partnerstwo publiczno — prywatne nalezy traktowac jako instrument prawny bedacy
obiecujgcg formutg wzmocnienia zarzgdzania w sektorze publicznym, prowadzacy do
poprawy jakosci ustug publicznych, wzrostu efektywnosci gospodarowania, wsparcia
inwestycji oraz realizacji biezacych i inwestycyjnych zadan publicznych **°. Powinno

ono przyniesc¢ korzysci trzem stronom:

e spoteczenstwu — jako ostatecznemu uzytkownikowi infrastruktury, ustug oraz
innych débr bedacych rezultatem realizacji przedsiewzie¢ PPP przez podmioty
publiczne i prywatne;

e podmiotom publicznym, ktére dzieki PPP majg szanse zrealizowa¢ swoje
zadania publiczne na najwyzszym poziomie; oraz

e podmiotom prywatnym, ktére dzieki PPP mogg liczy¢ na zyski z
zainwestowanego kapitatu, realizacje nowych projektow oraz zdobycie nowych,

istotnych doswiadczen biznesowych.

Celem partnerstwa publiczno - prywatnego w Polsce powinna by¢ wzajemna,
harmonijna, diugotrwata i oparta na umowie wspoétpraca pomiedzy podmiotami
publicznymi i prywatnymi, majaca na celu realizacje zadan publicznych
natozonych ustawowo na podmioty publiczne, z wykorzystaniem
doswiadczenia, wiedzy oraz zasoboéw finansowych podmiotéw prywatnych.
Wspotpraca ta polega¢ musi na wzajemnym zaufaniu, ktére powinno by¢ spotecznym
wzorcem postepowania. Zadna ze stron tej wspotpracy nie moze by¢ podmiotem
uprzywilejowanym. Celem partnerstwa publiczno - prywatnego powinna by¢ realizacja

przedsiewzie¢ majgcych na celu zaspokojenie potrzeb oséb trzecich, za ktore

159 J. Rutkowski, Partnerstwo publiczno — prywatne w Polsce i jego funkcjonowanie na przykladzie wybranych
projektow, Wydawnictwo Uniwersytetu L.o6dzkiego, ¥.6dz 2010, s. 19
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odpowiedzialny jest dany podmiot publiczny. W wypadku jednostek samorzadu
terytorialnego powinno by¢ to zaspokajanie potrzeb mieszkancéw tych jednostek.
Zdecydowanie nalezy zgodzi¢ sie z autorami, ze zrozumienie i akceptacja koncepcji
PPP przez mieszkancow sg kluczowe dla realizacji polityki PPP, a nawet dla

przeprowadzenia najprostszego przedsiewziecia w tej formule *°.

Przed realizacjg kazdego przedsiewziecia PPP podmiot publiczny i podmiot
prywatny powinny dokfadnie okresli¢ wzajemne cele i obowigzki zwigzane z jego
realizacjg. Obie strony winny takze bra¢ pod uwage wymagania stawiane przez
spoteczenstwo. Dla skutecznego wykorzystania partnerstwa publiczno — prywatnego
niezwykle istotne jest umozliwienie przez ustawodawce, jeszcze na etapie planowania
przedsiewziecia, dialogu pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi, tak aby
mogty one doktadnie konsultowa¢ ze sobg planowane projekty realizowane w tej
formule. Dlatego tez, dla powodzenia realizacji projektow w formule PPP w Polsce,
konieczne jest stworzenie mozliwie skutecznych norm regulujgcych gtdbwne zasady
tego mechanizmu. Badajgc cechy partnerstwa publiczno — prywatnego mozna
stwierdzi¢, ze jest to nowa instytucja w prawie polskim, ktoéra przejawia wiele cech
charakterystycznych dla prawa administracyjnego, poprzez ktoérg organy administracji
mogg wypetniaé swoje zadania publiczne, realizujgc nowe inwestycje i dokonujgc
Swiadczen na rzecz spoteczenstwa. Znamienne dla prawa administracyjnego jest jego
powigzanie z innymi gateziami prawa. Takze w wielu normach regulujgcych
partnerstwo publiczno — prywatne mozna dostrzec charakter cywilnoprawny. Aby
partnerstwo publiczno — prywatne byto skutecznie wykorzystywane, polska regulacja
prawna mechanizmu PPP powinna opiera¢ sie na ramowej ustawie o partnerstwie
publiczno — prywatnym sensu stricto, ktéra bedzie dawata stronom umowy o PPP
duzg swobode dziatania. Uzupetnieniem przepisdw i rozszerzeniem stosowania tej
ustawy powinny by¢ ustawy nazywane przez polskiego ustawodawce aktami

proceduralnymi, czyli ustawa o koncesji lub ustawa P.Z.P.

Prawidtowa regulacja prawna PPP powinna dawa¢ podmiotom publicznym i
prywatnym mozliwos¢ samodzielnego ksztattowania zasad wspotpracy. Zakres

przedsiewzieé, jakie mozna realizowa¢ na podstawie PPP nie powinien by¢ zbyt

160 B.P. Korbus, M. Strawiski, Partnerstwo publiczno — prywatne, Nowa forma realizacji zadati publicznych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 150
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mocno ograniczony przez przepisy prawa. Realizacja przedsiewziecia powinna
sktadac sie z wielu dziatan, ktére powinny by¢ swobodnie podejmowane przez strony.
Ustawodawca nie powinien wskazywac¢ stronom jednego preferowanego przez siebie
modelu wspétpracy PPP. Strony powinny mie¢ bardzo duzg swobode w planowaniu

przedsiewzie¢ i wyborze najbardziej korzystnego dla nich modelu wspotpracy.

Podstawowym elementem wspétpracy stron w zakresie partnerstwa publiczno —
prywatnego jest umowa o PPP. Niezwykle istotne dla funkcjonowania mechanizmu
PPP jest zatem prawidtowe sformutowanie jej zapisow oraz funkcjonowanie
odpowiednich przepisow prawnych okreslajgcych te umowy. Wszelkie kwestie
dotyczgce wspotpracy stron PPP powinny by¢ dokfadnie okreslone w umowie o PPP.
Strony powinny mie¢ duzg swobode ksztattowania jej tresci oraz wprowadzania do niej
zmian. Doktadne regulacje dotyczgce umoéw o PPP powinny by¢ zawarte w ustawie

regulujgcej partnerstwo publiczno — prywatne sensu stricto.

W Polsce partnerstwo publiczno — prywatne moze przynies¢ istotne korzysci w
szczegolnosci jednostkom samorzadu terytorialnego. Dzieki temu mechanizmowi
prawnemu jednostki te mogg zrealizowaC wiele inwestycji, ktdére bezposrednio
przetozg sie na polepszenie jakosci zycia na ich terenie, sytuacji materialnej ich
mieszkancdw oraz na przyspieszenie ich rozwoju gospodarczego. Nalezy podkreslic,
ze inwestycje te sg niezbedne do tego, aby polskie jednostki samorzgdu terytorialnego
dostosowaty standard swiadczonych przez nie ustug komunalnych do standardow
obowigzujacych w Unii Europejskiej *®*. Aktualnie jednostki samorzadu terytorialnego
nie wykorzystujg jednak partnerstwa publiczno — prywatnego w sposéb odpowiedni.
Biorgc pod uwage opisany powyzej mozliwy pozytywny wptyw PPP na rozwdj JST,
sytuacja ta musi ulec zmianie. Jednostki samorzgdu terytorialnego muszg dostrzec
szanse, jakg moze dac¢ im wykorzystanie partnerstwa publiczno - prywatnego do
realizacji ich zadan publicznych. Niezbedne jest takze stworzenie odpowiedniego
mechanizmu prawnego, ktory utatwi stosowanie PPP w praktyce i zacheci jednostki
samorzadu terytorialnego do wiekszego wykorzystania tej instytucji. Dlatego niezwykle

istotne jest dokonanie analizy majgcej na celu zbadanie, czy jednostki te mogag

161 Z. Grzymala, Podstawy ekonomiki i zarzadzania w gospodatce komunalnej, red. Z. Grzymata, Oficyna
Wydawnicza SGH w Warszawie, Warszawa 2011, s. 187
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skutecznie zastosowac¢ PPP do realizacji swoich zadan ustawowych. Rozwazania na

ten temat zostang zawarte w kolejnych rozdziatach niniejszej pracy.
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ROZDZIAL 2. Aspekty prawne realizacji zadan
jednostek samorzadu terytorialnego przez
podmioty prywatne w drodze wykorzystania

partnerstwa publiczno — prywatnego

Uwagi wstepne

Przed dokonaniem analizy przepisow ustaw o PPP z 2005 i 2008 roku pod kagtem
ich skutecznosci, nalezy sprawdzic, ktére z zadan, ustawowo natozonych na jednostki
samorzadu terytorialnego mogg by¢é wykonane z wykorzystaniem partnerstwa

publiczno - prywatnego.

Aktualnie w Polsce funkcjonuje tréjpoziomowa struktura samorzgdu terytorialnego.
Jednostkami samorzadu terytorialnego sg gminy, powiaty oraz wojewddztwa.
Podstawowe przepisy dotyczgce jednostek samorzgdu terytorialnego, w tym zakres

zadan publicznych natozonych na te podmioty regulujg nastepujgce ustawy:

e Ustawa o samorzadzie gminnym z dnia 8 marca 1990 roku %%

e Ustawa o samorzadzie powiatowym z dnia 5 czerwca 1998 roku *°3; oraz

e Ustawa o samorzadzie wojewddztwa z dnia 5 czerwca 1998 roku 4 1%,

W Polsce samorzad terytorialny wykonuje zasadniczg czes¢ zadanh publicznych i w
zwigzku z tym zakres jego dziatania jest bardzo szeroki °®. Przejaw tego wida¢ w
Konstytucji RP, wedtug ktérej samorzad wykonuje w imieniu wiasnym i na witasng

odpowiedzialnos¢ przystugujacg mu w ramach ustaw istotng czes¢ zadan publicznych

162 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2013 1. poz. 594, 1318.)

163 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie powiatowym (t. z 2013 1. poz. 595, 645.)

164 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewddztwa (t.j. Dz. U. z 2013 t. poz. 596, 645.)
165 7, Leonski, Samorzad terytorialny w RP, C.H. Beck, Warszawa 2002, s. 18

166 J. Zimmermann, Prawo Administracyjne, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 179
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167 Wedtug wielu autoréw jednostki samorzadu mogg powierzyé wykonywanie tych
zadan przedsiebiorcom prywatnym. Jako optymalne i efektywne narzgdzie
wykonywania zadanh publicznych przez podmioty prywatne w doktrynie zgodnie
wskazywane jest partnerstwo publiczno — prywatne '°®. W obowigzujgcym stanie
prawnym jednostki samorzadu terytorialnego sg podmiotami publicznymi, ktéore mogag
wykorzysta¢ PPP do realizacji swoich zadan publicznych na podstawie art. 2 pkt. 1 lit.
a) ustawy o PPP z 2008 roku.

Wedlug przedstawicieli nauki prawa, celem polskiej regulacji prawnej dotyczacej
PPP jest instytucjonalizacja wspotpracy podmiotdow publicznych z sektorem
prywatnym, podejmowanej w celu efektywnej ekonomicznie i sprawnej realizacji zadan
spoczywajgcych na organach administracji publicznej, w tym na jednostkach
samorzadu terytorialnego '®°. W nauce prawa dominuje poglad, Zze partnerstwo
publiczno — prywatne jest wrecz niezbedne dla prawidtowego rozwoju sektora

publicznego, a szczegdlnie jednostek samorzadu terytorialnego *7°.

Co wiecej,
podkreslana jest takze teza, ze wielkg zaletg PPP jest mozliwos¢ wykorzystania tej
instytucji do realizacji wiekszoséci zadan publicznych ™. Warto zauwazy¢, ze takze
ustawodawca w artykule 1 ustawy o PPP z 2005 roku wskazat, ze to wlasnie zadania
publiczne powinny by¢ realizowane w formule partnerstwa publiczno — prywatnego. W
doktrynie, pojecie zadan publicznych wykonywanych w ramach PPP, powigzane jest
zazwyczaj z zadaniami publicznymi natozonymi na jednostki samorzadu terytorialnego

przez ustawy regulujace ich funkcjonowanie 172,

Powyzsze twierdzenia wskazujg, ze polska nauka prawa sugeruje stosowanie PPP

do realizacji zadah ustawowych natozonych na jednostki samorzadu terytorialnego.

167 A. Wiktorowska, Prawo Administracyjne, pod redakcja M. Wierzbowskiego, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 255;
zob. takze art. 16 ust. 2 Konstytucji RP

168 H. Izdebski, Samorzad Terytorialny, Podstawy ustroju i dziatalno$ci, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 163; zob. takze
K. Bandarzewski, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz pod red. P. Chmielnickiego, LexisNexis, Warszawa
2010, s. 187; zob. takze: J. Jagoda, Ustawa o samorzadzie powiatowym, Komentarz, (red. B. Dolnicki), ABC a Wolters
Kluwer business, Warszawa 2007, s. 74

169 M. Kania, Klika uwag na temat ochrony interesu publicznego na gruncie ustawy z dnia 19 grudnia 2008 roku o PPP
[w:] W. Szwajdler, H. Nowicki (red.) Konstytucyjna zasada wolnosci gospodarczej, Dom Organizatora, Torun 2009, s.
159

170, Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 66

71 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 13

172 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentatz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 34
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Nalezy jednakze zauwazyC, ze dotychczas przedstawiciele polskiego Srodowiska
teoretykow prawa nie dokonali dogtebnego badania, ktére mogtoby potwierdzi¢
mozliwos¢ wykorzystania PPP do realizacji tych zadan. Wydaje sie, Zze takie badanie
jest niezbedne, aby udowodni¢ mozliwy pozytywny wptyw partnerstwa publiczno -
prywatnego na rozwoj gospodarczy jednostek samorzadu terytorialnego. Dlatego tez,
w niniejszym rozdziale dokonana zostanie szczego6towa analiza zadan publicznych,
jakie sg ustawowo natozone na poszczegdlne jednostki samorzadu terytorialnego
przez ustawy regulujgce ich funkcjonowanie. Na podstawie tej oceny nalezy
zastanowi¢ sie czy poszczegolne zadania publiczne jednostek samorzadu
terytorialnego mogtyby by¢ realizowane przy wykorzystaniu partnerstwa publiczno -
prywatnego oraz czy dzieki PPP, zadania te wykonywane bytyby w sposob bardziej

korzystny dla jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich mieszkancéw.

2.1. Partnerstwo — publiczno prywatne jako instytucja prawna

stuzaca realizacji zasady pomocniczosci (subsydiarnosci)

Zasada pomocniczosci (subsydiarnosci) zostata wprost sformutowana w
preambule Konstytucji RP. W jej przepisach zostato wskazane, ze Konstytucje
ustanawia sie jako ,prawa podstawowe dla panstwa oparte [...] na zasadzie
pomochniczosci umacniajgcej uprawnienia obywateli i ich wspolnot” *"*. W prawie
administracyjnym zasada ta stanowi podstawe do okre$lenia istoty zadan publicznych,
do dokonania podziatu tych zadan pomiedzy samorzad terytorialny i panstwo, a
nastepnie do dokonania podziatu zadan pomiedzy réznymi szczeblami samorzgdu
oraz aparatu panstwowego, wreszcie do okreslenia podstawowych zasad

wykonywania zadan publicznych ™,

W odniesieniu do jednostek samorzgdu terytorialnego, zasada pomocniczosci
(subsydiarnosci) oznacza dyrektywe podziatu kompetencji i zadan miedzy mniejszg

wspoélnotg (np. gming) a wiekszg wspolnotg (powiat, wojewddztwo, panstwo). Jesl

' Preambula Konstytuciji RP, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1., (Dz. U. z 1997 r. Nr
78, poz. 483 z pbzn. zm.)

174 H. Tzdebski, Samorzad Terytorialny, Podstawy ustroju i dzialalnosci, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 35; zob. takze:
M. Wegrzyn — Skarbek, Zadania samorzadu terytorialnego w §wietle ustrojowych ustaw samorzadowych a zasada
pomocniczosci, opublikowano w: Administracja. Teoria — Dydaktyka — Praktyka, Nr 2 (15) 2009, s. 189
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mniejsza wspolnota jest w stanie wykonywaé okreslone zadania, to nie powinny by¢
one wykonywane przez wiekszg wspolnote. Wieksza wspdlnota powinna podejmowac
tylko te dziatania, ktérych mniejsza wspdlnota nie jest w stanie wykona¢ sama. Z
zasady pomocniczosci (subsydiarnosci) dla jednostek samorzgdu terytorialnego
wynika postulat racjonalnego podziatu wtadzy pomiedzy poszczegdlne jej szczeble,
stosownie do kryteridw charakteru zadan i efektywnosci ich realizacji . Wedtug
pogladu Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu wyrazonego na
kanwie wyroku (Il SA/Wr 433/13), urzeczywistnieniem zasady pomocniczosci
(subsydiarnosci) jest dgzenie do najpetniejszej i najbardziej skutecznej realizaciji

zadan przez jednostki samorzadu terytorialnego *7°.

Bardzo wazny, cho¢ stosunkowo nowy aspekt zasady pomocniczosci
(subsydiarnosci) dotyczy sposobu wykonywania zadan publicznych przez podmioty
publiczne, w tym jednostki samorzadu terytorialnego. Otéz od wielu lat mozna
zaobserwowac ewolucje tego sposobu: z bezposredniego na posredni. W miejsce
dawnych czynnosci polegajgcych na organizowaniu wykonania zadan przez organy
podmiotéw publicznych, zaktady administracyjne lub przedsiebiorstwa publiczne,
wchodzg czynnosci polegajgce na przekazywaniu realizacji tych zadan podmiotom

niepublicznym 7,

W zwigzku ze zmieniajgcymi sie trendami gospodarczymi i
rozwojem koncepcji nowego zarzgdzania publicznego (new public management),
uwzgledniajgcej role mechanizméw rynkowych w procesach zarzgdzania sprawami
publicznymi, zasada pomocniczo$ci (subsydiarnosci) zostata wzbogacona o nowg
dyrektywe wykonywania zadan publicznych. Na mocy tej dyrektywy zadania publiczne
powinny byé wykonywane przez podmioty niepubliczne na zasadzie powierzenia 1’8,
Jednym z gtdbwnych mechanizmdéw prawnych, na podstawie ktorych moze nastgpi¢ to

powierzenie jest wtasnie partnerstwo publiczno — prywatne **°.

Jednostki samorzgdu
terytorialnego wykorzystujgc mechanizm partnerstwa publiczno - prywatnego realizujg
zasade pomocniczosci (subsydiarnosci) poprzez racjonalne delegowanie wykonania

zadan publicznych podmiotom prywatnym, ktoére wykorzystujgc swoje Srodki

175 A. Wiktorowska, Prawo Administracyjne, pod redakcja M. Wierzbowskiego, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 245
176 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 9 lipca 2013, (IIT SA /Wt 433/13),
opublikowany w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych dostepnej na http://otzeczenia.nsa.gov.pl/
177 S. Biernat, Prywatyzacja zadani publicznych, Problematyka prawna, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa —
Krakéw 1994, s. 29 - 30

178 H. Izdebski, Samorzad Terytorialny, Podstawy ustroju i dziatalnosci, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 183

179 H. Izdebski, Samorzad Terytorialny, Podstawy ustroju i dziatalnosci, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 186
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finansowe, doswiadczenie oraz know — how, sprawiajg ze wykonanie tych zadan jest

tansze i bardziej efektywne.

2.2. Zadania publiczne jednostek samorzadu terytorialnego a

mozliwos¢ ich wykonywania przez podmioty prywatne

2.2.1 Zadania publiczne gmin a mozliwos¢ ich wykonywania

przez podmioty prywatne

Ustawa o samorzgdzie gminnym w artykule 6 ust. 1 stanowi, ze do zakresu
dziatania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym,
niezastrzezone ustawami na rzecz innych podmiotéw. Wedtug uzasadnienia ustawy o
PPP z 2008 roku oraz A. Panasiuka przepis ten mozna interpretowa¢ w ten sposob,
ze zgodnie z zasadg pomocniczosci (subsydiarnosci) gmina moze — o ile inne
przepisy nie stojg temu na przeszkodzie — realizowa¢ wszystkie zadania publiczne
zwigzane ze sprawami lokalnymi w formie partnerstwa publiczno - prywatnego *°.
Teze te potwierdza takze T. Moll, ktéry argumentuje, Zze gmina moze zaspokajac
zbiorowe potrzeby wspdlnoty wykorzystujgc wszystkie dostepne formy prawne, ktére
zostaly jej prawem przyznane w celu realizacji zadan *®'. Do takich form prawnych

nalezy niewatpliwie partnerstwo publiczno — prywatne.

Trzeba zgodzi¢ sie z powyzszymi twierdzeniami oraz przyja¢, ze gmina nie jest
zobowigzana do wykonywania natozonych na nig ustawowo zadan we wtasnym
zakresie. Co wiecej A. Szewc zauwazyt, ze teoretycznie gmina moze realizowac¢ za

posrednictwem podmiotéw zewnetrznych nawet cato$é swoich zadan %2

. Nalezy
przyznac racje temu autorowi. Te teze potwierdza takze uchwata Regionalnej Izby

Obrachunkowej w Opolu, stanowigca ze ,z punktu widzenia prawa, z reguty nie ma

180 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -prywatnym,
uzasadnienie, s. 21, http://otka.sejm.gov.pl/; zob. takze A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane i ustugi,
Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 295

18T, Moll, Ustawa o samorzadzie gminnym, komentarz pod red. B. Dolnickiego, Wolters Kluwer Polska 2010, s. 109
182 A. Szewc, Ustawa o Samorzadzie Gminny, Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 161
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wymogu, aby gmina realizowata swoje zadania tylko i wytgcznie przy pomocy

wiasnych jednostek organizacyjnych” 3.

Warto réwniez zauwazy¢, ze artykut 3 ustawy o gospodarce komunalnej 84
upowaznia wszystkie jednostki samorzgdu terytorialnego do powierzania w drodze
umowy wykonywania zadan 2z zakresu gospodarki komunalnej podmiotom
zewnetrznym. Wedlug Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu taka

185 Omawiany przepis wskazuje

umowa bedzie miata charakter cywilnoprawny
wprost, ze jedng z form w jakich mogg by¢ realizowane zadania z zakresu gospodarki
komunalnej jest partnerstwo publiczno — prywatne. Takze w literaturze bardzo czesto
podkresla sie, ze partnerstwo publiczno — prywatne jest istotnym sposobem realizacji
zadan publicznych jednostek samorzadu terytorialnego w formie gospodarki

komunalnej *%°.

Nalezy takze zwroci¢c uwage na artykut 9 ustawy o samorzadzie gminnym, ktory
wskazuje, ze w celu realizacji zadan oraz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
gmina moze zawieraC umowy z innymi podmiotami. Interpretacja tego przepisu
pozwala na stwierdzenie, ze gmina w celu wykonywania swoich zadan moze réwniez
zawieraC¢ umowy o PPP zgodnie z postanowieniami ustawy o PPP z 2008 roku. Takie

rozwigzanie wskazuje tez K. Bandarzewski %’

183 Uchwata Regionalnej Izby Obrachunkowej w Opolu z dnia 28 pazdziernika 1998 . (16/97/98), LEX nr 42616

1% Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, (tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 45, poz. 236.)

185 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 24 czerwea 2013 roku, (IT SA/Wr 210/13) ,
opublikowany w Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/;
zob. takze: ].J. Ziety, Ustawa o gospodarce komunalnej, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 43

186 B. Rakoczy, Prawo Gospodarki Komunalnej, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 185; zob. takze: M. Rudnicki
Prawnofinansowe aspekty zadan publicznych jednostek samorzadu terytorialnego zwiazanych z ochrona srodowiska,
Wydawnictwo KUL, Lublin 2005, s. 589; zob. takze: A. Barczak, Partnerstwo publiczno - prywatne w gospodarce
odpadami komunalnymi, artykul opublikowany w : Realizacja zadan publicznych przez jednostki samorzadu
terytorialnego we wspolpracy z sektorem prywatnym, Centrum Studiéw Samorzadu Terytorialnego i Lokalnego UW,
Warszawa 2008, s. 21; zob. takze: D. Hajdys, Mozliwosci I formy zaangazowania sektora prywatnego w realizacje
inwestycji komunalnych w Polsce, opublikowany w : Realizacja zadani publicznych przez jednostki samorzadu
terytorialnego we wspolpracy z sektorem prywatnym, Centrum Studiéw Samorzadu Terytorialnego i Lokalnego UW,
Warszawa 2008, s. 73; zob. takze: W. Gonet, Ustawa o gospodarce komunalnej, Komentarz, Wzory uméw i
regulaminéw, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 26; zob. takze: M. Baldyga, Gospodarka komunalna — aspekty prawne,
Wydawnictwo Profesjonalne ALPHApro, Ostrotecka 2004, s. 74

187 K. Bandarzewski, Ustawa o samorzadzie gminnym, komentarz pod red. P. Chmielnickiego, LexisNexis, Warszawa
2013, 5. 269 — 270
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Sposodb organizacji wykonywania zadan publicznych przez organy lokalne wynika

przede wszystkim z ustrojowej konstrukcji samorzadu *°®

. Szczegodtowy zakres
obowigzkdw zwigzanych z zaspokajaniem przez gmine potrzeb zbiorowych wspaolnoty
zostat opisany w artykule 7 ustawy o samorzgdzie gminnymi. Wedtug tego przepisu
zadania wlasne obejmujg w szczegolnosci sprawy: tadu przestrzennego, gospodarki
nieruchomosciami, ochrony srodowiska i przyrody oraz gospodarki wodnej; gminnych
drég, ulic, mostow, placow oraz organizacji ruchu drogowego; wodociggow i
zaopatrzenia w wode, kanalizacji, usuwania i oczyszczania Sciekdbw komunalnych,
utrzymania czystosci i porzadku oraz urzadzeh sanitarnych, wysypisk i
unieszkodliwiania odpadow komunalnych, zaopatrzenia w energie elektryczng i
cieplng oraz gaz; dziatalnosci w zakresie telekomunikacji; lokalnego transportu
zbiorowego; ochrony zdrowia; pomocy spotecznej, w tym osrodkéw i zakfadéw
opiekunczych; wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej; gminnego
budownictwa mieszkaniowego; edukacji publicznej; kultury, w tym bibliotek gminnych i
innych instytucji kultury oraz ochrony zabytkow i opieki nad zabytkami; kultury
fizycznej i turystyki, w tym terendéw rekreacyjnych i urzgdzen sportowych; targowisk i
hal targowych; zieleni gminnej i zadrzewien; cmentarzy gminnych; porzgdku
publicznego i bezpieczenstwa obywateli oraz ochrony przeciwpozarowej i
przeciwpowodziowej, w tym wyposazenia i utrzymania gminnego magazynu
przeciwpowodziowego; utrzymania gminnych obiektow i urzgdzen uzytecznosci
publicznej oraz obiektow administracyjnych; polityki prorodzinnej, w tym zapewnienia
kobietom w cigzy opieki socjalnej, medycznej i prawnej; wspierania i upowszechniania
idei samorzadowej, w tym tworzenia warunkéw do dziatania i rozwoju jednostek
pomocniczych i wdrazania programow pobudzania aktywnosci obywatelskiej; promocji
gminy; wspétpracy i dziatalnosci na rzecz organizacji pozarzgdowych oraz innych
podmiotéw, ktére mogg prowadzi¢ dziatalnos¢ pozytku publicznego na podstawie

189

ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie ; oraz wspoétpracy ze

spotecznosciami lokalnymi i regionalnymi innych panstw.

Katalog zadan wymieniony w artykule 7 ustawy o samorzgadzie gminnym ma

charakter przyktadowy i nie wymienia wszystkich zadan wtasnych, jakie mogg byc¢

188 K. Byjoch, S. Redel, Prawo gospodarki komunalnej, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 2000, s. 18
1% Ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dzialalnosci pozytku publicznego i wolontariacie, (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 234,

z pozn. zmian.)
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natozone na gminy *°. Obowigzek wykonywania poszczegdlnych zadan wiasnych
przez gminy moze bowiem wynikaé takze z innych przepiséw ustawowych %',
Przyktadowo mozna wskazaé, ze zadania wtasne gmin natozone sg przez takie
ustawy jak Prawo wodne %2, Prawo budowlane, ustawe o drogach publicznych '3 czy
tez Prawo ochrony $rodowiska '**. Co wiecej, wedtug artykutu 166 ust. 2 Konstytucji
RP oraz artykutu 8 ustawy o samorzadzie gminnym, na mocy ustaw gmina moze byc¢
takze zobowigzana do wykonywania zadan zleconych z zakresu administraciji
rzgdowej. W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze dualistyczny podziat zadan na zadania
wlasne i zadania zlecone z zakresu administracji rzadowej dotyczy rowniez
pozostatych jednostek samorzadu terytorialnego, czyli powiatow i wojewodztw. Majgc
na uwadze powyzsze, nalezy zgodzi¢ sie z autorem, ze zakres zadan polskich
jednostek samorzadu terytorialnego moze by¢ ksztattowany elastycznie, w zaleznosci

od potrzeb zbiorowych wspdlnoty samorzadowej *%.

2.2.2 Zadania publiczne powiatéw a mozliwosé ich wykonywania

przez podmioty prywatne

Zadania przyktadowo wymienione w przytoczonym powyzej artykule 7 ustawy o
samorzgdzie gminnym pokrywajg sie w wiekszosci z zadaniami przypisanymi do
wtasciwosci powiatu oraz wojewddztwa. Wedtug artykutu 4 ustawy o samorzadzie
powiatowym, powiat wykonuje okreslone ustawami zadania publiczne o charakterze
ponadgminnym w zakresie: edukacji publicznej; promocji i ochrony zdrowia; pomocy
spotecznej; wspierania rodziny i systemu pieczy zastepczej; polityki prorodzinnej;
wspierania osob niepetnosprawnych; transportu zbiorowego i drég publicznych; kultury
oraz ochrony zabytkow i opieki nad zabytkami; kultury fizycznej i turystyki; geodezji,

kartografii i katastru; gospodarki nieruchomosciami; administracji architektoniczno-

10 Wytrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 23 listopada 2010 £. IV SA/G1 330/10),

opublikowany w LEX nr 758360

1 A. Szewc, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012, s. 131

192 Ustawa z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne, (j. Dz. U. z 2012 r. poz. 145, 951 z p6zn. zm.)

193 Ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 1. poz. 260, z pézn. zm.)

194 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony §rodowiska, (tj. Dz. U. z 2008 r. Nr 25, poz. 150 z péZn. zm.)
195 A. Matan, Ustawa o samorzadzie gminnym, komentarz pod red. B. Dolnickiego, Wolters Kluwer Polska 2010, s.
183
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budowlanej; gospodarki wodnej; ochrony srodowiska i przyrody; rolnictwa, lesnictwa i
rybactwa srodlgdowego; porzadku publicznego i bezpieczenstwa obywateli; ochrony
przeciwpowodziowej, w tym wyposazenia i utrzymania powiatowego magazynu
przeciwpowodziowego, przeciwpozarowej i zapobiegania innym nadzwyczajnym
zagrozeniom zycia i zdrowia ludzi oraz srodowiska; przeciwdziatania bezrobociu oraz
aktywizacji lokalnego rynku pracy; ochrony praw konsumenta; utrzymania
powiatowych obiektow i urzgdzen wuzytecznosci publicznej oraz obiektow
administracyjnych; obronnosci; promocji powiatu; wspotpracy i dziatalnosci na rzecz
organizacji pozarzgdowych oraz innych podmiotéw, ktére mogg prowadzi¢ dziatalnos¢
pozytku publicznego na podstawie ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i

wolontariacie; oraz dziatalnosci w zakresie telekomunikaciji.

Powyzszy katalog zadan jest otwarty. Analizujgc zadania powiatu nalezy zgodzi¢
sie z poglagdem, ze powiat wykonuje zadania w sposob subsydiarny i uzupetniajgcy w

stosunku do gminy .

Realizowane przez powiat zadania powinny przekraczac
obszar gminy. Co wiecej, zgodnie z artykutem 4 ust. 6 ustawy o samorzgdzie
powiatowym, zadania te nie mogg narusza¢ zakresu dziatania gmin. Trzeba zgodzi¢
sie z autorem, ze powiaty wykonujg zadania publiczne, ktérym pojedyncze gminy nie
podotajg, gdyz nie chca, albo nie sg w stanie tych zadan wykonac. Nalezy tez
podkresli¢, ze powiaty nie stanowig organizacji nadrzednej w stosunku do gminy, ani
nie sprawujg nadzoru nad wypetnianiem przez nig jej ustawowych zadan *°’. Takie
uregulowanie zadah ustawowych powiatu jest przejawem zastosowania przez
ustawodawce zasady subsydiarnosci. Podobnie jak gminy, powiaty oprocz zadan
wymienionych w ustawie o samorzadzie powiatowym, realizujg takze zadania
natozone przez inne ustawy. Przyktadowo nalezy tu wymieni¢ zadania natozone przez
Prawo wodne, ustawe o promocji zatrudnienia i instrumentach rynku pracy ', ustawe

o pomocy spotecznej 1*, oraz ustawe o systemie o$wiaty 2.

Analogicznie, jak w przypadku ustawy o samorzgdzie gminnym, ustawa o

samorzgdzie powiatowym zezwala aby powiaty zawieraty umowy z innymi podmiotami

196 K. Jaroszyniski, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 103

197 K. Bandarzewski, Komentarz do ustawy o samorzadzie powiatowym, LexisNexis, Warszawa 2005, s. 78

198 Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 roku o promociji zatrudnienia i instrumentach rynku pracy (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nt
69, poz. 415 z pbézn. zm.)

199 Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 182 z pézn. zm.)

200 Ustawa z dnia 12 marca 2004 1. o systemie o$wiaty (t.j.. Dz. U. z 2004 r. Nr 256 z p6zn. zm.)
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w celu wykonywania natozonych na nie przez ustawy zadan publicznych (art. 6 ustawy
0 samorzgdzie powiatowym). Tak samo, jak w przypadku gmin trzeba przyja¢, ze
mogg to by¢ rowniez umowy o partnerstwie publiczno — prywatnym. Rozwigzanie takie

201 Mozliwo$é powierzenia zadan publicznych

sugeruje wprost m.in. J. Jagoda
powiatow podmiotom prywatnym z wykorzystaniem partnerstwa publiczno -
prywatnego wskazat wprost takze Wojewddzki Sgd Administracyjny w Gliwicach w
wyroku z dnia 30 marca 2010 r. W orzeczeniu tym Sad stwierdzit, ze bezsprzecznie
jest prawnie dopuszczalne zawarcie przez powiat umowy w celu wykonania
przypisanego mu zadania publicznego, takze z wykorzystaniem partnerstwa publiczno
— prywatnego ?°%. Ze wzgledu na analogiczny charakter zadan natozonych na gminy i
wojewddztwa przez ustawy regulujgce ich dziatanie, teze postawiong w tym wyroku

nalezy rozszerzy¢ takze na pozostate jednostki samorzgdu terytorialnego.

2.2.3 Zadania publiczne wojewédztw a mozliwos¢ ich

wykonywania przez podmioty prywatne

Artykut 14 ustawy o samorzadzie wojewodztwa zawiera przyktadowe wyliczenie
zadan publicznych o charakterze wojewddzkim, ktére zostaty przypisane samorzgdowi
wojewodztwa. Analiza charakteru tych zadan pozwala na stwierdzenie, ze w
wigkszosci pokrywajg sie one z charakterem zadan gminy oraz powiatu. Majg one
jednak szersze zastosowanie, poniewaz ich odbiorcg i adresatem jest mieszkaniec
danego wojewodztwa, czyli rdwniez mieszkaniec gmin i powiatow, ktore sg ulokowane
w obrebie tego wojewddztwa. Nalezy zauwazy¢€, ze charakter wojewddzki tych zadan
oznacza, ze nie sg to tylko zadania lokalne, ale rowniez sg to zadania regionalne,

dotyczgce szerszej kategorii spotecznosci lokalnej, ktéra zamieszkuje caty region.

Wedtug artykutu 14 ustawy o samorzgdzie wojewddztwa, do zadan publicznych

wojewddztwa nalezy w szczegdlnosci zaliczy¢ zadania z zakresu: edukacji publicznej,

201 J, Jagoda, Ustawa o samorzadzie powiatowym, Komentarz, (red. B. Dolnicki), ABC a Wolters Kluwer business,
Warszawa 2007, s. 74

202 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 30 marca 2010 r., IV SA /Gl 33 /10,
opublikowany w: LEX nr 606869
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w tym szkolnictwa wyzszego; promocji i ochrony zdrowia; kultury oraz ochrony
zabytkdéw i opieki nad zabytkami; pomocy spotecznej; wspierania rodziny i systemu
pieczy zastepczej; polityki prorodzinnej; modernizacji terenéw  wiejskich;
zagospodarowania przestrzennego; ochrony $rodowiska; gospodarki wodnej, w tym
ochrony przeciwpowodziowej, a w szczegolnosci wyposazenia i utrzymania
wojewddzkich magazyndéw przeciwpowodziowych; transportu zbiorowego i drég
publicznych; kultury fizycznej 1 turystyki; ochrony praw konsumentéw; obronnosci;
bezpieczenstwa publicznego; przeciwdziatania bezrobociu i aktywizacji lokalnego
rynku pracy; dziatalnosci w zakresie telekomunikacji; oraz ochrony roszczen

pracowniczych w razie niewyptacalnosci pracodawcy.

Warto takze zwrdoci¢ uwage na zadania, ktére wojewddztwo musi wykonac¢ w celu
prowadzenia polityki rozwoju. Wedtug art. 11 ust. 1 oraz 2 ustawy o samorzgdzie
wojewddztwa, na zadania te sktada sie: tworzenie warunkéw rozwoju gospodarczego,
w tym kreowanie rynku pracy; utrzymanie i rozbudowa infrastruktury spotecznej i
technicznej o znaczeniu wojewodzkim; pozyskiwanie i tgczenie srodkow finansowych:
publicznych i prywatnych, w celu realizacji zadan z zakresu uzytecznosci publicznej;
wspieranie i prowadzenie dziatan na rzecz podnoszenia poziomu wyksztatcenia
obywateli; racjonalne korzystanie z zasobow przyrody oraz ksztattowanie srodowiska
naturalnego, zgodnie z zasadg zrobwnowazonego rozwoju; wspieranie rozwoju nauki i
wspotpracy miedzy sferg nauki i gospodarki, popieranie postepu technologicznego
oraz innowacji; wspieranie rozwoju kultury oraz sprawowanie opieki nad dziedzictwem
kulturowym i jego racjonalne wykorzystywanie; promocja walorow i mozliwosci
rozwojowych wojewodztwa; oraz wspieranie i prowadzenie dziatan na rzecz integracji

spotecznej i przeciwdziatania wykluczeniu spotecznemu.

Wskazane powyzej katalogi zadan majg charakter otwarty. Omawiajgc je, trzeba
takze podkreslic znaczenie art. 8 ustawy o samorzgdzie wojewodztwa, wedtug
ktorego, analogicznie jak w przypadku gminy oraz powiatu, wojewddztwo moze
zawiera¢ umowy z innymi podmiotami w celu ich realizacji. Jest to przestanka do
zawierania umow o PPP, majgcych na celu realizacje wymienionych powyzej
obowigzkéw. W tym miejscu nalezy takze ponownie przywota¢ zasade subsydiarnosci,
ktora dotyczy wykonywania zadan publicznych przez polskie jednostki samorzadu
terytorialnego. W omawianym przypadku zasada ta opiera sie na dwoch gtéwnych
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zatozeniach. Pierwszym, jest domniemanie wykonywania zadan publicznych przez
gmine jako podstawowg jednostke samorzgdu terytorialnego. Drugim zatozeniem jest
przekazanie zadan przekraczajgcych mozliwosci gminy innym jednostkom samorzgdu

terytorialnego — powiatom i wojewddztwom 2%,

Zakres dziatania samorzadu
wojewddztwa nie narusza samodzielnosci gminy i powiatu. Co wiecej, organom
wojewddztwa nie stuzg wobec gmin i powiatéw uprawnienia nadzorcze ani kontrolne.
Wykonywanie zadan przez wojewodztwo opiera sie na funkcji uzupetniajgcej w
stosunku do zadan gmin i powiatéw. Wojewddztwo wykonuje zadania publiczne,
ktérym pojedyncze gminy i powiaty nie podotajg, albowiem wykraczajg one poza ich
zasieg terytorialny i mozliwosci organizacyjne ***. Z punktu widzenia niniejszych
rozwazan niezwykle istotne jest stwierdzenie, ze zadania publiczne natozone na
wszystkie trzy szczeble jednostek samorzadu terytorialnego w wiekszosci pokrywajg
sie ze sobg. To co rozréznia te zadania to ich skala. Nalezy zauwazy¢, ze gmina
wykonuje te zadania, ktére dotyczg jej terytorium oraz jej mieszkancow, powiat
wykonuje zadania o charakterze ponadgminnym, wojewodztwo z kolei o charakterze

wojewodzkim, ktére dotyczg zardwno mieszkancéw gmin jak i powiatow.

2.3. Partnerstwo publiczno — prywatne jako instytucja prawna
stuzaca realizacji zadan publicznych jednostek samorzadu

terytorialnego

W celu dokonania analizy, czy jednostki samorzgdu terytorialnego mogg
skutecznie wykorzystac partnerstwo publiczno — prywatne do realizacji natozonych na
nie zadan publicznych warto skupi¢ sie na pokrywajgcych sie ze sobg, wymienionych
powyzej zadaniach witasnych gmin, powiatow oraz wojewodztw, wskazanych
odpowiednio przez artykut 7 ustawy o samorzadzie gminnym, artykut 4 ustawy o
samorzadzie powiatowym, oraz artykut 11 ust. 2 i artykut 14 ustawy o samorzadzie

wojewoddztwa. To wiasnie z tymi zadaniami teoretycy prawa najczesciej utozsamiajg

203 K. Bandarzewski, Komentarz do ustawy o samorzadzie powiatowym, pod red. Pawta Chmielnickiego, LexisNexis,
Warszawa 2005, s. 78

204 K. Bandarzewski, Komentarz do ustawy o samorzadzie wojewddztwa, pod red. Pawla Chmielnickiego, LexisNexis,
Warszawa 2005, s. 135
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P 2% Doktadna analiza

pojecie zadan publicznych wykonywanych w ramach PP
charakteru tych zadan pozwoli na wskazanie celowosci wykorzystania partnerstwa
publiczno — prywatnego do ich realizacji. Przedstawione w dalszej czesci pracy
kategorie zadan obejmujg pokrywajgce sie ze sobg zadania publiczne gmin, powiatow
oraz wojewodztw lub zadania publiczne wtasciwe indywidualnie dla poszczegolinych

jednostek.

Pierwszg kategorig powotanych zadan ustawowych sg zadania z zakresu tadu i
zagospodarowania przestrzennego, powiatowe zadania z zakresu geodezji,
kartografii i katastru oraz administracji architektoniczno - budowlane;.
Wykonywanie przez gmine zadan z zakresu fadu przestrzennego opiera sie gtownie
na ksztattowaniu i prowadzeniu polityki przestrzennej na jej terytorium. Moze to
polega¢ w szczegolnosci na uchwalaniu przez gmine studium uwarunkowan i
kierunkow zagospodarowania przestrzennego gminy oraz miejscowych planow
zagospodarowania przestrzennego (art. 3 wust. 1 ustawy o0 planowaniu i
zagospodarowaniu przestrzennym z dnia 27 marca 2003 r., zwanej dalej ,u. o p. i z.

206 207
p.” ) T

ograniczajg sie do opracowania koncepcji, analiz i studiow z zakresu

Zadania powiatow z zakresu zagospodarowania przestrzennego

zagospodarowania przestrzennego powiatu (art. 3 ust. 2 u. o p. i z. p.) %°®. Wykonujac
omawiane zadania wojewodztwo odpowiedzialne jest w szczegdlnosci za uchwalanie
wojewodzkiego planu zagospodarowania przestrzennego (art. 3 ust. 3 u. o p. i z. p.)
299 Nie nalezy z géry wykluczaé, ze zadania z zakresu tadu i zagospodarowania
przestrzennego mogg by¢é wykonane przy wykorzystaniu instytucji prawnej
partnerstwa publiczno - prywatnego. Przyktadowo, jednostka samorzadu
terytorialnego moze we wspdipracy z podmiotem prywatnym przygotowywac
odpowiednie raporty i opracowania dotyczgce miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego lub moze powierzy¢é podmiotom prywatnym stworzenie wieloletniej

strategii rozwoju fadu przestrzennego na jej terytorium. Warto zauwazyc¢, ze teze te

205 M. Kulesza, M. Bitner, A. Kozlowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 20006, s. 34

206 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (t.j. Dz. U. z 2012 1. poz. 647, =
poézn. zm.)

207 P. Chmielnicki, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz, pod redakcja P. Chmielnickiego, LexisNexis,
Warszawa 2010, s. 137

208 R. Cybulska, Ustawa o samorzadzie powiatowym, Wolters Kluwer, (red. B. Dolnicki) Warszawa 2007, s. 50

209 K. Jaroszyniski, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz z odniesieniem do ustaw o samorzadzie wojewddztwa
i samorzadzie powiatowym, (red. R. Hauser, Z. Niewiadomski) C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 116
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popiera W. Gonet ?'°. Jednakze, z uwagi na niskie koszty realizacji zadan z zakresu
tadu i zagospodarowania przestrzennego, nalezy stwierdzi¢, ze w praktyce do ich
wykonania korzystniejsze sg inne formy wspétpracy pomiedzy podmiotami prywatnymi
i publicznymi, w szczegolnosci zlecanie prywatnym podmiotom zewnetrznym
poszczegodlnych czynnosci w formie zamdwieh publicznych, na podstawie ustawy
P.Z.P. Powyzsze uwagi dotyczg réwniez zadan powiatu z zakresu geodezji, kartografii

I katastru oraz administracji architektoniczno — budowlane,.

Zupetnie inaczej wyglagda kwestia realizacji przez jednostki samorzgadu
terytorialnego zadan z zakresu gospodarki nieruchomosciami. Zadania te polegajg
na eksploatacji, utrzymaniu i zarzgdzaniu gminnym, powiatowym lub wojewddzkim
zasobem nieruchomosci. Partnerstwo publiczno — prywatne wrecz idealnie nadaje sie
do wykonania tych zadan. Nieodptatne przekazywanie lub sprzedaz nieruchomosci
nalezgcych do jednostek samorzadu terytorialnego podmiotom prywatnym w celu
realizacji przedsiewzie¢ PPP dopuszcza wprost w artykutach 13 ust. 1 pkt. 1a, 37 ust.
2 pkt. 11, 68a, oraz 109 ust. 3 pkt. 7, ustawa o gospodarce nieruchomosciami .
Przyktadowo, w ramach gospodarki nieruchomosciami jednostki samorzadu
terytorialnego mogg wykorzysta¢ PPP do rewitalizacji nieruchomosci komunalnych
znajdujgcych sie w ztym stanie technicznym. Takie rozwigzanie dopuszcza art. 2 pkt.
4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku. Mozna wiec zatozy¢, ze na mocy umowy o PPP,
podmioty prywatne mogg podjgc¢ sie remontu tych nieruchomosci, a nastepnie mogg
by¢ odpowiedzialne za sSwiadczenie ustug zwigzanych z ich utrzymaniem i
eksploatacjg. W celu realizacji tego typu przedsiewzie¢ mozna wykorzysta¢ model
ROO lub ROT ?*? partnerstwa publiczno — prywatnego. Tak jak bylo wspomniane w
podrozdziale 1.5. powyzej, modele te sg bowiem przeznaczone gtownie do renowacji i
utrzymania infrastruktury bedacej wtasnoscig podmiotow publicznych. Co wiecej,
zgodnie z art. 9 ustawy o PPP, w ramach partnerstwa publiczno — prywatnego
mozliwe jest takze przekazanie podmiotom prywatnym zarzgdzania gminnym,
powiatowym lub wojewddzkim zasobem nieruchomosci. W przypadku realizacji tego

typu projektow, podmioty prywatne mogg by¢ odpowiedzialne za utrzymanie

210\. Gonet, Partnerstwo publiczno — prywatne w jednostkach samorzadu terytorialnego — zakres przedmiotowy i
podmiotowy, opublikowane w Finanse Komunalne, 5/2008, s. 24

21 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tj. Dz. U. z 2010 1. Nr 102, poz. 651 z p6zn.
zm.); zob. takze: E. Boniczak — Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomodciami, Komentarz, Wolters Kluwer,
Warszawa 2011, s. 125 - 126

212 Zob. podrozdziat 1.5. niniejszej pracy
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odpowiedniego stanu technicznego tych nieruchomosci, utrzymanie i budowe
infrastruktury technicznej, scalanie i podziat nieruchomosci, przygotowywanie bazy
lokali socjalnych oraz mieszkan komunalnych dla czionkow danej wspdlnoty
samorzgdowej lub za przeznaczenie tych lokali do celow komercyjnych. Niezwykle
korzystne zaréowno dla jednostek samorzadu terytorialnego jak i dla podmiotéw
prywatnych mogg by¢é w szczegdlnosci projekty komercjalizacji powierzchni
handlowych w nieruchomosciach nalezgcych do zasobu gmin, powiatow czy
wojewodztw. Partnerzy prywatni mogg podjgc sie takiego zadania na podstawie art. 2
pkt. 4 lit. d) ustawy o PPP z 2008 roku. Nalezy zauwazy¢, ze wyspecjalizowane
podmioty prywatne w sposob o wiele bardziej skuteczny mogg realizowac te projekty
niz jednostki samorzadu terytorialnego korzystajgce ze swoich kadr. Dzieki
komercjalizacji powierzchni handlowych w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego jednostki samorzadu mogg zyska¢ dodatkowe, znaczgce zrédto
dochodow. Jednoczesnie mogg tez wykonywac¢ ustawowe zadania publiczne z
zakresu rozwoju gospodarczego, przeciwdziatania bezrobociu i aktywizacji lokalnego
rynku pracy oraz gminnych targowisk i hal targowych. Przyktadem projektu majgcego
na celu wypetnienie omawianych zadan w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego jest inicjatywa Dostarczenie i zarzgdzanie Ilokalami mieszkalnymi
usytuowanymi na nieruchomosciach miejskich planowana przez Miasto Stoteczne
Warszawa. Projekt ten zaktada dostarczenie lokalnej spotecznosci lokali komunalnych
we wspotpracy z partnerem prywatnym. Wkiadem witasnym Warszawy, zgodnie z art.
2 pkt. 5 lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku, bedzie udostepnienie nieruchomosci, na
ktérych partner prywatny ma zaprojektowa¢ i wybudowa¢ budynki wielorodzinne.
Partner prywatny ma roéwniez zapewni¢ finansowanie planowanego przedsiewziecia
213 Zadania z zakresu gospodarki nieruchomosciami, moga takze polega¢ na
rewitalizacji duzych obszaréw jednostek samorzgdu terytorialnego, poprzez nadanie
nowego, atrakcyjnego charakteru nieruchomosciom nalezgcym do tych jednostek.
Zezwala na to brzmienie art. 2 pkt. 4 lit. a), b), ¢) i d). ustawy o PPP z 2008 roku.
Przyktadem realizacji tego typu zadahn sg projekty budowy na obszarze takich
nieruchomosci, nowych wielofunkcyjnych komplekséw tgczgcych funkcje mieszkalne,
handlowe, ustugowe, parkingi, wielopoziomowe, bedgcych rownoczesnie nowymi

weztami komunikacyjnymi. Tego typu projekt jest aktualnie realizowany w Sopocie,

213 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details /general /1201 /
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gdzie partner prywatny jest odpowiedzialny za rewitalizacje terendw przydworcowych
wraz z réwnoczesnym rozwigzaniem probleméw komunikacyjnych na tym obszarze
oraz stworzenie reprezentacyjnej zabudowy, architektoniczno - funkcjonalnej
wizytéwki Miasta Sopotu **. Podobny projekt planuje takze Miasto Gdansk ***. Warto
dodaé, ze projekt realizowany przez Miasto Sopot nie tylko catkowicie zmieni
zaniedbang dotychczas czesS¢ tego miasta, ale wptynie takze na jego rozwdj
gospodarczy, poprzez stworzenie nowych miejsc pracy, stworzenie nowych obiektéw
handlowych oraz zwiekszenie liczby turystow. Nalezy stwierdzi¢, ze ze wzgledu na
duzy koszt inwestycji, znacznie przekraczajgcy mozliwosci Miasta Sopot, tego typu
projekt nie mégtby powsta¢ bez wsparcia podmiotéw prywatnych w innej formule niz
PPP.

Formute PPP mozna takze w duzym stopniu wykorzystac¢ do realizacji ustawowych
zadan z zakresu ochrony srodowiska i przyrody. Takie rozwigzanie wskazuje
wprost ustawa Prawo ochrony sSrodowiska, ktora w artykule 400a dopuszcza
mozliwos¢ wspotfinansowanie ze $rodkéw Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej przedsiewzie¢ z zakresu ochrony $rodowiska i
gospodarki wodnej realizowanych na zasadach okre$lonych w ustawie o PPP z 2008
roku. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w najblizszych latach, polskie jednostki
samorzadu terytorialnego bedg zobowigzane do poniesienia istotnych naktadéw
inwestycyjnych niezbednych do dostosowania sie Polski do wymogow prawa
Srodowiskowego Unii Europejskiej #'°. Bedg to czesto inwestycje roztozone na wiele
lat. Koszty tych inwestycji oraz skala ich trudnosci mogg przewyzszy¢ mozliwosci
finansowe oraz organizacyjne wielu jednostek samorzadu terytorialnego. Warto takze
zwroci¢ uwage na brak odpowiedniego doswiadczenia tych jednostek w realizacji tego
typu inwestycji. Bez odpowiedniego wykorzystania wsparcia podmiotéw prywatnych,
polskie jednostki samorzadu terytorialnego mogg nie by¢é w stanie zrealizowaé

wymogow stawianych przez prawo Unii Europejskiej. W celu realizacji inwestycji

214 http:/ /bazappp.gov.pl/ project/details /general /2622 /; zob. takze: www.sopot.pl

215 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details /general /3076 /

216 M. Rudnicki, Prawnofinansowe aspekty zadan publicznych jednostek samorzadu terytorialnego zwiazanych z
ochrong §rodowiska, Wydawnictwo KUL, Lublin 2005, s. 69; zob. takze: A. Barczak, Zadania samorzadu
terytorialnego w zakresie ochrony $rodowiska, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 20006, s. 14; zob. takze: J. Sommer,
Harmonizacja polskiego prawa ochrony srodowiska z prawem Wspdlnoty Europejskiej jako zagadnienie polityczne;
opublikowane w: Polityka ekologiczna III RP, pod red. A. Papuzinskiego, Wydawnictwo Uczelniane Akademii
Bydgoskiej im. K. Wielkiego, Bydgoszcz 2000, s. 243 -244; zob. takze: W. Piontek, B. Poskrobko, E. Sidorczuk —
Pietraszko, Perspektywy rozwoju systemu gospodarowania odpadami komunalnymi w Polsce do roku 2020, Fundacja
Ekonomistéw Srodowiska i Zasobow Naturalnych, Biatystok 2008, s. 15 — 20
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niezbednych do poprawy infrastruktury majgcej na celu ochrone $rodowiska i
przyrody, jednostki samorzgdu terytorialnego powinny wykorzystaé partnerstwo
publiczno — prywatne. Teze te potwierdza m.in. M. Rudnicki oraz A. Barczak ?*'.
Wykorzystanie mechanizmu prawnego PPP do realizacji inwestycji z zakresu ochrony
Srodowiska i przyrody w Polsce sugeruje takze Komisja Europejska 2*2. Dla przyktadu,
w ramach PPP jednostki samorzadu terytorialnego, we wspotpracy z podmiotami
prywatnymi bedg mogty realizowa¢ inwestycje infrastrukturalne niezbedne dla
odnawialnych zrodet energii, majgcych na celu ochrone powietrza, inwestycje w
polepszenie gospodarki wodno $ciekowej oraz inwestycje w zakresie gospodarki
odpadami. Mozliwe jest to na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a), c), i d) ustawy o PPP z
2008 roku. Nalezy takze zwroci¢ uwage na fakt, ze jednostki samorzadu terytorialnego
mogg wykorzysta¢ PPP nie tylko do budowy i modernizacji infrastruktury niezbednej
do wykonywania zadan z zakresu ochrony srodowiska, ale takze do wspotpracy z
podmiotami prywatnymi przy wykonywaniu ustug komunalnych z tej dziedziny.
Kooperacje takg dopuszcza wprost art. 3 ustawy o gospodarce komunalnej oraz art. 2
pkt. 4 lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku. W ramach omawianej wspotpracy mogg byc¢
Swiadczone dobre jakosciowo ustugi publiczne majgce na celu ochrone srodowiska i
przyrody, takie jak: usuwanie odpadow, oczyszczanie miasta, ustugi wodno —
kanalizacyjne oraz ustugi polegajgce na dostarczeniu lokalnej spotecznosci wody
pitnej 2'°. Wydaje sie, ze w celu wykonywania ustawowych zadan z zakresu ochrony
srodowiska i przyrody, jednostki samorzadu terytorialnego powinny rozwazy¢ w
szczegolnosci wykorzystanie modeli OM lub ROT, pozwalajgcych na przekazanie (na
podstawie art. 9 ustawy o PPP z 2008 roku), przez jednostki samorzadu terytorialnego
partnerom prywatnym istniejgcej juz infrastruktury do renowacji i dalszego utrzymania.
Do budowy nowej infrastruktury niezbednej do ochrony srodowiska i przyrody,
jednostki samorzadu terytorialnego powinny wykorzystaé w szczegolnosci,
przygotowane do tego typu projektéw modele BOT, DBOT oraz DBFO. Warto

zauwazyc, ze najwiekszy dotychczas projekt realizowany w ramach PPP ma na celu

217 M. Rudnicki, Prawnofinansowe aspekty zadan publicznych jednostek samorzadu terytorialnego zwiazanych z
ochrong §rodowiska, Wydawnictwo KUL, Lublin 2005, s. 589; zob. takze: A. Barczak, Partnerstwo publiczno -
prywatne w gospodarce odpadami komunalnymi, artykul opublikowany w : Realizacja zadan publicznych przez
jednostki samorzadu terytorialnego we wspolpracy z sektorem prywatnym, Centrum Studiéw Samorzadu
Terytorialnego i Lokalnego UW, Warszawa 2008, s. 21

218 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska,
styczen 2008, s. 15, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl.

219 M. Golen, Ekonomika gospodarki $cieckowej na wsi, red. M. Golen, Oficyna Wydawnicza SGH w Watszawie,
Warszawa 2011, s. 108
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wiasnie realizacje ustawowego zadania z zakresu ochrony srodowiska. W dniu 8
kwietnia 2013 r. Miasto Poznan i SITA Zielona Energia podpisaty umowe na realizacje
projektu Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadéw Komunalnych. W ramach
formuty DBFO partner prywatny zaprojektuje, sfinansuje i zbuduje, a nastepnie przez
25 lat bedzie eksploatowat instalacje przeksztatcania odpadéw o wydajnosci 210 000
ton rocznie. Koszt budowy szacowany jest na ponad 725 milionéw ztotych ?*°. Budowa
Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadow Komunalnych w formule PPP
planowana jest takze w todzi **. Z kolei w Krakowie realizowany jest projekt budowy
Zbiorczego Punktu Gromadzenia Odpadéw (ZPGO) wraz z zakupem wyposazenia i
konteneréw. W ramach tego projektu podmiot prywatny zobligowany zostat do budowy
ZPGO oraz do utrzymania i zarzadzania tym obiektem ??*. Poprzez realizacje tego
typu projektéw jednostki samorzadu terytorialnego wypetniajg nie tylko swoje
ustawowe zadania z zakresu ochrony srodowiska. Nalezy bowiem takze wspomnie¢ o
korzysciach jakie tego typu duze inwestycje niosg dla zwiekszenia ilosci miejsc pracy
w danej jednostce, rozwoju lokalnych ustug oraz handlu. Warto zaznaczy¢, ze ze
wzgledu na wysokie koszty omawiane inwestycje nie bylyby mozliwe do zrealizowania

wytgcznie ze srodkow witasnych jednostek samorzgdu terytorialnego.

Kolejng kategorig zadan sg zadania z zakresu gospodarki wodnej. Omawiajgc te
kategorie, nalezy zgodzi¢ sie z autorem, Ze zasadniczg kwestig w odniesieniu do
jako$ci zycia oraz osiggniecia zrownowazonego rozwoju jest zapewnienie na catym
terytorium Polski, adekwatnego do potrzeb zaopatrzenia w wode odpowiedniej jakosci.
Aby zrealizowac te cele polskie jednostki samorzgdu terytorialnego powinny dokonac

inwestycji zwigzanych z:

e infrastrukturg wodnokanalizacyjng niezbedng do dostarczania ludnosci wod
powierzchniowych i podziemnych odpowiedniej jako$ci, w szczegdlnoSci
inwestycji majgcych na celu poprawe infrastruktury niezbednej do dostarczania
przez wodociggi komunalne wod pitnych;

e budowg zbiornikéw retencyjnych dla wyréwnania przeptywu w rzekach; oraz

0 A. Ferek, 1. Handzlik, Partnerstwo ozywia miasta, artykut opublikowany w dzienniku Rzeczpospolita z 18

pazdziernika 2013 roku, s. B7 ; zob. takze:

http:/ /www.sitapolska.pl/aktualnosci/5,Miasto+Pozna%C5%84+i+SITA+Zielona+Enetgia.html
221 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /1992 /

222 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details /general /2541 /
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e budowg nowych systemow kanalizacyjnych i oczyszczalni Sciekow.

Niezwykle istotnym aspektem ustawowych zadan jednostek samorzgdu
terytorialnego, z zakresu gospodarki wodnej jest takze przeciwdziatanie powodziom
oraz suszom. W tym celu jednostki te mogg byc¢ przyktadowo zobowigzane do budowy
nowych oraz remontu juz istniejgcych watdéw przeciwpowodziowych oraz zbiornikow
retencyjnych. Nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 2 pkt. 4 lit. a), b), ¢), i d) ustawy o
PPP z 2008 roku, wszystkie wymienione powyzej zadania z zakresu gospodarki
wodnej mogg by¢ zrealizowane z wykorzystaniem instytucji partnerstwa publiczno —
prywatnego. Mozliwos¢ ta zostata takze wskazana wprost w art. 9a ustawy Prawo
wodne. Warto zauwazyé¢, ze zgodnie z tym przepisem, w wypadku realizacji tych
zadan w formule PPP, wynagrodzenie partnera prywatnego moze w catosci pochodzic¢
ze srodkow publicznych. Nalezy takze zwroci¢é uwage na art. 2 pkt. 2 ustawy o
szczegolnych zasadach przygotowania do realizacji inwestycji w zakresie budowli
przeciwpowodziowych z dnia 8 lipca 2010 r. ??3, ktory stanowi, ze inwestorem w
przypadku takich przedsiewzie¢ moze by¢é m.in. partner prywatny w rozumieniu
ustawy o PPP z 2008 roku. Wykorzystanie instytucji prawnej PPP do realizaciji
inwestycji z zakresu gospodarki wodnej w Polsce sugeruje takze w przygotowanych
przez siebie wytycznych, bedgcych tzw. aktem miekkiego prawa wspolnotowego,
Komisja Europejska 2**. Podkresli¢ trzeba, ze wspomniane inwestycje zwigzane z
budowg i modernizacjg infrastruktury przeciwpowodziowej sg zazwyczaj niezwykle
kosztowne i dtugofalowe. Tego typu projekty idealnie dopasowujg sie do istoty
projektow partnerstwa publiczno — prywatnego. Trzeba przyjg¢, ze jednostki
samorzadu terytorialnego mogg w ramach PPP powierza¢c podmiotom prywatnym
istniejgcg juz infrastrukture niezbedng do realizacji gospodarki wodnej w celu jej
modernizacji i utrzymania (opisane w rozdziale 1.5. modele OM, ROT) lub zleci¢
podmiotom prywatnym budowe catkowicie nowej infrastruktury (opisane w rozdziale
1.5. modele BOT, DBOT, DBFO). Jednostki samorzgadu terytorialnego powoli
zaczynajg interesowac sie wykorzystaniem PPP do realizacji ustawowych zadan z
zakresu gospodarki wodnej. W grudniu 2009 roku Gmina Kiszkowo w Wojewodztwie

Wielkopolskim podpisata umowe, na mocy ktorej partner prywatny zobowigzany jest

223 Ustawa z dnia 8 lipca 2010 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania do realizacji inwestycji w zakresie budowli
przeciwpowodziowych (Dz. U. z 2010 r. Nr 143, poz. 963, z p6zn. zm.)

224 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska,
styczen 2008, s. 15, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl.
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do zbiorowego zaopatrzenia w wode i zbiorowego odprowadzania sciekdéw jej terenie
na okres 3 lat. Umowa ta zostata odnowiona na okres kolejnych 3 lat w grudniu 2012
roku **°. Podobne umowy zawarta takze we wrze$éniu 2011 roku (na 1 rok) oraz we
wrzesniu 2012 roku (na 15 lat) Gmina Smotdzino w Wojewodztwie Pomorskim 2%°.
Majgc jednakze na uwadze opisane powyzej mozliwosci wykorzystania PPP do
realizacji zadan z zakresu gospodarki wodnej, nalezy stwierdziC, ze instytucja ta jest

wykorzystywana w tym celu przez jednostki samorzgdu terytorialnego zbyt rzadko.

Nastepng kategorig zadan sg zadania z zakresu drég publicznych, w tym ulic,
mostéw, placow oraz organizacji ruchu drogowego. Nalezy stwierdzi¢, ze ta
kategoria zadan w petni moze byC zrealizowana przy wykorzystaniu partnerstwa
publiczno — prywatnego. Podobne zdanie wyraza takze Komisja Europejska 22’. W
artykule 13a ustawy o drogach publicznych, wskazane wprost jest, ze instytucja
prawna PPP moze by¢é wykorzystana do budowy nowych drég a takze zarzgdzania

nimi 228,

Co wiecej, na podstawie doswiadczen podmiotow zagranicznych, oraz na
podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a), b), c) i d) mozna stwierdzi¢, ze w ramach projektow PPP,
jednostki samorzadu terytorialnego mogg realizowac takze inwestycje polegajgce na
budowie, modernizacji oraz utrzymaniu mostow oraz placéow oraz budowie parkingéw

miejskich, w tym parkingéw wielopoziomowych 2%°.

Instrumentem prawnym PPP
powinny byC zainteresowane w szczegdlnosci duze jednostki samorzgdu
terytorialnego przy realizacji istotnych inwestycji w zakresie poprawiania infrastruktury
drogowej. Jednakze takze mniejsze jednostki mogg ulepszy¢ swojg infrastrukture z
wykorzystaniem tego mechanizmu. Przy realizacji omawianej grupy zadan najbardziej
efektywny wydaje sie model PPP oparty na powierzaniu podmiotom prywatnym
budowy nowych obiektéw infrastrukturalnych oraz ich pézniejszego utrzymania. Tego
typu projekty realizuje sie zazwyczaj z wykorzystaniem modeli BOT, DBOT oraz
DBFO. Niezwykle istotnym przykitadem realizacji oméwionych zadan przez polskg
jednostke samorzadu terytorialnego w szeroko rozumianej formule PPP jest parking

podziemny pod Placem Na Groblach w Krakowie. Inwestycja ta byta realizowana

225 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2902 /
20 A, Jedrzejewski: Przeglad rynku PPP, po czterech latach obowigzywania regulacji PPP i koncesji na roboty
budowlane i ustugi. ,,Biuletyn Partnerstwa Publiczno — Prywatnego” 2013, nr 1 s. 57 - 59

227 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska,
styczen 2008, s. 15, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl.

228 Ustawa z dnia 21 marca 1985 1. o drogach publicznych (tj. Dz. U. z 2013 1. poz. 260, z p6zn. zm.)

229 Zob.: www.wotldbank.com/ppp, www.ppp-projektdatenbank.de, www.gov.uk/government/ publications/ pfi-
projects-data, http:/ /infrapppwortld.com/pipeline-html/database-of-ppp-projects
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jeszcze przed wejsciem w zycie pierwszej polskiej ustawy o PPP z 2005 roku.
Podstawg jej realizacji byta obowigzujgca wéwczas wersja ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Oddanie parkingu podziemnego do uzytku nastgpito 9 grudnia 2009 roku.
Oprocz budowy parkingu koncesjonariusz (hiszpanski przedsiebiorca ASCAN
EMPRESA Y DE GESTION) dokonat odbudowy Miedzyszkolnego Osrodka
Sportowego oraz wykonat remont nawierzchni ulic, chodnikéw i zielencéw
otaczajgcych Plac Na Groblach. Wynagrodzeniem podmiotu prywatnego byto oddanie
parkingu w uzytkowanie az na 70 lat ?*°. Po tym okresie wiasnos$¢ parkingu przejdzie
na Miasto Krakéw. W tym miejscu warto zauwazyC, ze powodzenie tego projektu
oparte jest na niezwykle dtugim (70 lat) terminie zwrotu naktadéw podmiotu
prywatnego poniesionych w zwigzku z wykonywaniem przedmiotu PPP. Gdyby nie
istniata mozliwos¢ zawarcia umowy na tak dtugi okres, realizacja tego projektu nie
bytaby mozliwa. Dlatego tez, nalezy stwierdzi¢, ze prawo nie moze zabraniac
zawierania uméw o PPP, obowigzujgcych przez niezwykle dtugi okres czasu. Z tego
powodu, za btedne nalezy uzna¢ wskazanie terminéw instrukcyjnych w art. 24 ustawy
o koncesiji. Wedtug tego artykutu terminy te wynosza: 15 lat w przypadku koncesji na
ustugi, oraz 30 lat w przypadku koncesji na roboty budowlane. De lege ferenda nalezy
postulowac catkowitg swobode stron w wyborze okresu na jaki zawierana jest umowa

o PPP, a takze umowa koncesiji.

Podobny projekt, do omawianego powyzej, powstat takze we Wroctawiu, gdzie
partner prywatny wybudowat parking podziemny wraz z niezbedng infrastrukturg pod
Placem Nowy Targ, wraz z nawierzchnig tego placu i jej zagospodarowaniem 2%,
Budowe parkingdbw wielopoziomowych w formule PPP rozwazajg ponadto m.in.:

k 232 | Bydgoszcz %3, Dgbrowa Gérnicza **, Gdansk %*°, Katowice **® oraz

Biatysto
Olsztyn #*’. Warto zauwazyé, ze w sierpniu 2010 roku Gmina Ustka zawarla z
partnerem prywatnym umowe o PPP na zaprojektowanie oraz czesciowe

sfinansowanie przebudowy jednej z potozonych na jej terenie drog gminnych wraz z

20 https:/ /www.bip krakow.pl/2dok_id=23247

231 http:/ /mota-engil-ce.eu/projects-list/; zob. takze: A. Jedrzejewski: Przeglad rynku PPP, po czterech latach
obowiazywania regulacji PPP i koncesji na roboty budowlane i ustugi. ,, Biuletyn Partnerstwa Publiczno —
Prywatnego” 2013, nr. 1 5. 57

232 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2979 /

233 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2986 /

234 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details /general / 2050/

235 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details /general /2584 /

236 http:/ /bazappp.gov.pl/project/ details/general / 2644/

27 http:/ /bazappp.gov.pl/project/ details/general / 2432/
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budowa o$wietlenia drogowego. Inwestycja ta jest aktualnie realizowana 2. Takze
Dabrowa Goérnicza realizuje przedsiewziecie w formule PPP, ktorego celem jest
budowa, eksploatacja oraz utrzymanie drogi stanowigcej potgczenie komunikacyjne z
terenem inwestycyjnym ,Tucznawa” przez partnera prywatnego. Partner prywatny
odpowiedzialny jest za poniesienie w catosci wydatkbw na jego realizacje.
Wynagrodzenie partnera prywatnego bedzie w catosci wyptacone przez Miasto
Dabrowa Gérnicza w formie tzw. optaty za udostepnienie drogi. W okresie ustalonym
przez umowe o PPP, Miasto bedzie uiszczato co roku te optate na rzecz partnera
prywatnego 2*°.
szacunkowej wartosci 400 000 000 PLN planuje Wroctaw. Projekt ten nazwany jest

Bardzo duzg inwestycje drogowg z wykorzystaniem PPP o

roboczo ,Budowa Alei Wielkiej Wyspy” i zaktada budowe drogi, mostu nad Odrg i
Otawg, ciggoéw pieszych i rowerowych oraz niezbednej infrastruktury towarzyszgcej

240 Budowe obwodnicy miasta w formule PPP planuje Krosno **

. Krakow planuje
wykorzysta¢ ten mechanizm prawny do przebudowy przejscia podziemnego Lubicz —
Basztowa wraz z budowg nowych pawilondw handlowych oraz modernizacjg
istniejgcych 2*2. Z kolei Kedzierzyn Kozle planuje remont gtéwnego placu w tym
mieécie — Rynku — wraz z przylegtymi ulicami ?**. Argumentacja przedstawiona w
niniejszej pracy pozwala na stwierdzenie, ze poprawienie przez ustawodawce
procedury prowadzenia przedsiewzie¢c PPP w Polsce moze znaczgco wptyngé na
ostateczng decyzje kazdego z wyzej wymienionych miast odno$nie rozpoczecia

planowanych inwestycji.

Omawiajgc zadania z zakresu dzialalnosci w zakresie telekomunikaciji, warto
zwroci¢ uwage na postanowienia art. 3 ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci
telekomunikacyjnych, (zwana dalej ,u. o w. r. u. i s. t.”) ?**. Zgodnie z tym przepisem,
jednostki samorzadu terytorialnego mogg w celu zaspokajania zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzgdowej: budowac lub eksploatowac infrastrukture telekomunikacyjng

i sieci telekomunikacyjne oraz nabywac prawa do infrastruktury telekomunikacyjne;j i

238 A. Jedrzejewski: Przeglad rynku PPP, po czterech latach obowiazywania regulacji PPP i koncesji na roboty
budowlane i ustugi. ,, Biuletyn Partnerstwa Publiczno — Prywatnego” 2013, nr 1 s. 57

239 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general / 2476/

240 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2424 /

241 http:/ /bazappp.gov.pl/project_base/41#project-list

242 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details /general / 2616/

243 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2834 /

24 Ustawa o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych z dnia 7 maja 2010 r. (Dz. U. z 2010 . Nr 100,
poz. 675 z p6zn. zm.)
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sieci telekomunikacyjnych; dostarcza¢ sieci telekomunikacyjne lub zapewniaé dostep
do infrastruktury telekomunikacyjnej; oraz swiadczy¢, z wykorzystaniem posiadanej
infrastruktury telekomunikacyjnej ustugi w zakresie telekomunikacji. Powyzszy
ustawowy katalog zadan jest zamkniety. Nalezy stwierdzi¢, ze wszystkie te zadania
moga by¢c wykonane z wykorzystaniem partnerstwa publiczno - prywatnego.
Potwierdza to fakt, ze w artykule 2 ust. 1 pkt. 2) u. o w. r. u. i s. t., wskazane jest
wprost, ze partnerstwo publiczno — prywatne moze by¢ wykorzystane do budowy
regionalnych sieci szerokopasmowych majgcych na celu dostarczenie lokalnym
spotecznosciom szybkiego Internetu i ustug telekomunikacyjnych wysokiej jakosci. Na
mocy tego przepisu, oraz art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, jednostki
samorzadu terytorialnego mogg przyktadowo przekaza¢ podmiotom prywatnym
nieruchomosci na ktérych zbudowana zostanie w formule PPP catkowicie nowa
infrastruktura telekomunikacyjna. Innym rozwigzaniem moze by¢ przekazanie
podmiotom prywatnym istniejgcej, ale zaniedbanej infrastruktury. Wykorzystujgc PPP
podmioty prywatne mogg wtedy dokonaé na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o
PPP z 2008 roku, niezbednej modernizacji i $Swiadczy¢ na rzecz lokalnych
spotecznosci wysokiej jakosci ustugi publiczne zwigzane z telekomunikacjg. Nalezy
zauwazyé, ze polskie jednostki samorzadu terytorialnego chetnie wykorzystujg
mozliwos¢, jakg dat im ustawodawca w art. 2 ust. 1 pkt. 2) u. ow. r. u. i s. t., albowiem
w chwili obecnej wiekszo$¢ Urzeddéw Marszatkowskich planuje wykorzystanie PPP do

budowy sieci szerokopasmowych na terenie zarzgdzanych przez siebie wojewddztw
245

Zadania z zakresu lokalnego transportu zbiorowego polegajg na organizaciji
przez jednostki samorzadu terytorialnego komunikacji publicznej na ich obszarze.
Komunikacja ta moze by¢ wykonywana z wykorzystaniem réznych srodkow transportu
(np. autobusy, tramwaje, pociggi, metro, takséwki). W celu wykonania tych zadan z
wykorzystaniem instytucji prawnej PPP, podmioty prywatne mogg przejaé, na
podstawie art. 9 ustawy o PPP z 2008 roku, istniejgcag juz infrastrukture oraz tabor
nalezacy do jednostek samorzadu terytorialnego. W takim przypadku podmioty
prywatne zazwyczaj sg rowniez odpowiedzialne za modernizacje tej infrastruktury oraz

taboru. Innym rozwigzaniem moze by¢ przygotowanie catkiem nowego taboru oraz

24 http:/ /bazappp.gov.pl/, zob. takze: http://idm.otg.pl/
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infrastruktury przez podmioty prywatne. Moze to polega¢ np. na zakupie nowych
autobusow przez podmiot prywatny, lub na wykorzystaniu autobuséw, ktére podmiot
prywatny juz posiada. W tym miejscu wypada zauwazy¢, ze aby skutecznie wykonacé
to zadanie, niezbedne jest rozszerzenie ustawowej definicji pojecia przedsiewziecie
zawartej w art. 2 pkt. 4 ustawy o PPP z 2008 roku. Niektére czynnosci zwigzane z
tworzeniem nowego taboru (np. zakup nowych autobusow Ilub pociggow i
wypozyczenie ich danej jednostce samorzadu terytorialnego, bez swiadczenia ustug

przez partnera prywatnego) mogg bowiem wykraczaé poza te definicje.

Na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, podmioty publiczne
mogg wykorzysta¢ PPP do przekazania partnerom prywatnym zadan polegajgcych na
zaprojektowaniu i budowie catkowicie nowej infrastruktury niezbednej do swiadczenia
ustug transportu zbiorowego. Dotyczy to w szczegolnosci duzych inwestycji
infrastrukturalnych, niezbednych do ulepszenia komunikacji miejskiej w duzych
miastach. Przyktadowo w ramach modeli BOT, DBOT lub DBFO podmioty prywatne
mogg zobowigza¢ sie do budowy catych linii metra, linii kolei miejskiej, linii
tramwajowych lub tylko poszczegdlnych stacji i przystankéow. Metro, powszechnie
uznawane za najlepszy $rodek transportu zbiorowego w miastach, funkcjonuje w
Polsce jedynie w Warszawie. Budowa nowych linii metra oraz szybkiej kolei miejskiej
moze by¢ szansg dla rozwoju nie tylko stolicy Polski, ale takze innych duzych miast w
naszym kraju (np. Krakoéw, Wroctaw, Katowice wraz z pozostatymi miastami
Aglomeraciji Slaskiej). W tym miejscu warto zauwazyé, ze partnerstwo publiczno —
prywatne miato kluczowe znaczenie dla budowy metra i kolei miejskich w
najwiekszych miastach Wielkiej Brytanii. Dzieki PPP dokonano modernizacji metra w
Londynie (budowa nowych linii, zakup taboru) a takze zbudowano szybkg kolej

miejska w Birmingham oraz Manchesterze %*°,

Polskie jednostki samorzadu terytorialnego zaczynajg dostrzega¢ szanse, jaka
daje im partnerstwo publiczno — prywatne w dziedzinie budowy nowej infrastruktury
transportu zbiorowego. Duze inwestycje z zakresu lokalnego transportu zbiorowego w
formule PPP planujg Poznan oraz Zabrze. Projekt ,Brama Zachodnia”, wyceniany na

209 000 000 PLN, zaktada budowe nowej trasy tramwajowej wraz z petlg, dworca

246 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 64 — 65; zob. takze: www.tfgm.com; zob. takze www.birmingham.gov.uk

98


http://www.tfgm.com/

247 Zabrze chce

autobusowego oraz parkingbw w zachodniej czesci Poznania
wykorzysta¢ PPP do budowy wielofunkcyjnego Centrum Przesiadkowego w miejscu
obecnego dworca PKP. Wedtug tego projektu partner prywatny bedzie odpowiedzialny
za budowe obiektu, ktéry potaczy ze sobg rozne srodki komunikacji: transport
kolejowy z komunikacjg autobusowg i tramwajowg, oraz obiektu spetniajgcego funkcje
handlowo — ustugowe. Celem budowy Centrum Przesiadkowego jest stworzenie
atrakcyjnej przestrzeni miejskiej w Scistym centrum Zabrza, ktora taczyé bedzie

funkcje komunikacyjne oraz komercyjne i spoteczne %2

Jak wspomniano powyzej,
zastosowanie PPP do budowy nowych dworcéw oraz centréw przesiadkowych
majgcych usprawnié¢ transport zbiorowy planujg réwniez Sopot 2*° oraz Gdansk 2*°.
Partnerstwo publiczno — prywatne mozna takze wykorzysta¢ do inwestycji na mniejszg
skale (np. budowa i montaz wiat przystankowych, budowa systemu informacji dla
podréznych). Aktualnie tego typu przedsiewziecie realizowane jest w Warszawie.
Projekt ,Przystanek Komunikacji Miejskiej" ma na celu wymiane wiat przystankowych
w Warszawie przy udziale podmiotu prywatnego. Dzieki tej wspoétpracy w stolicy stang
nowe, eleganckie wiaty przystankowe. Wybrany podmiot prywatny bedzie ponadto
odpowiadat za ich utrzymanie i konserwacje. Dzieki temu otrzyma on prawo do
korzystania z atrakcyjnych  powierzchni reklamowych umieszczonych na
wymienionych przystankach. Korzysci finansowe pobierane z powierzchni
reklamowych umieszczonych na przystankach bedg jedyng formg wynagrodzenia
podmiotu prywatnego 2**. Warto zauwazyé, ze podobny projekt planuje takze Krakéw,
ktéry w ramach partnerstwa publiczno — prywatnego chce aby podmiot prywatny
zaprojektowat, zbudowat i utrzymat wiaty przystankowe o jednorodnej stylistyce,
majace duze walory estetyczne 2°2. Szerokg skale mozliwosci wykorzystania PPP do
wykonywania zadan z zakresu lokalnego transportu zbiorowego potwierdza projekt
budowy kolei linowej w Jeleniej Gérze. Wybudowana przez podmiot prywatny kolej
miataby potgczy¢ Jelenig Gore z miejscowoscig Szpindlerowy Mtyn w Czechach.
Gtéwny cel tego projektu to stworzenie bezposredniej formy komunikacji publicznej

pomiedzy tymi graniczgcymi ze sobg miastami, ktore sg oddzielone od siebie

247 http:/ /bazappp.gov.pl/project/ details/general /2949 /

248 http:/ /www.ppp-silesia.pl/ projects/26/ centrum-przesiadkowe-w-zabrzu

249 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2622 /; zob. takze: www.sopot.pl
250 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general / 3076/

251 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details /general /2653 /; zob. takze:

http:/ /www.ztm.waw.pl/ zamowieniapubliczne. phprc=93

252 http:/ /bazappp.gov.pl/project/ details/general /2909 /
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szczytami gorskimi. Aktualnie, aby dotrze¢ z Jeleniej Gory do Szpindlerowego Miynu
transportem drogowym, nalezy pokonac¢ 80 kilometréw, drogg ktéra omija te szczyty
253 Warto takze zwrécié uwage, ze projekt ten bedzie réwniez wypetniat zadania

publiczne z zakresu rozwoju turystyki.

Bardzo wazng kategoria sg zadania z zakresu ochrony zdrowia. Jednostki
samorzadu terytorialnego majg obowigzek realizacji zadan zarowno z zakresu
ochrony zdrowia, polegajgcej na zapewnieniu swoim mieszkancom wiasciwych
warunkow zdrowotnych jak i na zapewnieniu mieszkancom dostepu do ustug
medycznych ?**. Zapewnienie warunkéw zdrowotnych moze byé realizowane m.in.
poprzez realizacje opisanych w powyzszych punktach zadan z zakresu ochrony
srodowiska oraz takze przez wtasciwe wykonywanie zadan z zakresu kultury fizycznej.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 pkt. 3) ustawy o Zaktadach Opieki Zdrowotnej 2°°

(zwanej dalej
,2ustawa o0 z0z"), jednostki samorzadu terytorialnego zapewniajg swoim mieszkancom
dostep do ustug medycznych poprzez tworzenie zaktadow opieki zdrowotnej. Artykut 2
ustawy o zoz wskazuje, ze zaktadami opieki zdrowotnej sg m.in. szpitale, przychodnie,
laboratoria diagnostyczne oraz stacje pogotowia ratunkowego. Zaktady te udzielajg
potrzebujgcym Swiadczen zdrowotnych i zajmujg sie promocjg zdrowia (art. 1 ustawy
0 zoz). Wedtug art. 3 ustawy o zoz, Swiadczenia zdrowotne to w szczegodlnosci
badania i porady lekarskie, leczenie, rehabilitacja i pielegnacja chorych oraz orzekanie
i opiniowanie o stanie zdrowia. Zadania z zakresu ochrony zdrowia podzielone sg
wedtug skali dziatalnosci jednostek samorzgdu terytorialnego. Przyktadowo, gminy
prowadzg szpitale gminne, powiaty szpitale powiatowe a wojewddztwa szpitale

wojewodzkie.

Nalezy stwierdzi¢, ze w praktyce wszystkie opisane powyzej zadania mogg byc¢
wykonane przy wykorzystaniu partnerstwa publiczno — prywatnego. Dopuszczalnosc
realizacji zadan publicznych z zakresu ochrony zdrowia przez podmioty prywatne w
formule PPP przewiduje bowiem wprost art. 8 ust. 1 b ustawy o zoz. Warto takze
zauwazyé, ze na kanwie wyroku z dnia 6 pazdziernika 2010, Naczelny Sad

Administracyjny zauwazyt, ze ,w wyniku kolejnych nowelizacji ustawy o0 zoz

253 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2839/; zob. takze: www.kolej.jagniatkow.net
254 P. Chmielnicki, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz, pod redakcja P. Chmielnickiego, LexisNexis,
Warszawa 2010, s. 142 - 143

* Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 14 z p6Zn. zmian.)
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przepisami najpierw ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. (Dz.U. Nr 169, poz. 1420) a
nastepnie ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym
(Dz.U. z 2009 r., Nr 19, poz. 100 ze zm.) przewidziano moZzliwos¢ realizacji zadan
publicznych w sferze ochrony zdrowia na podstawie umow o partnerstwie publiczno-
prywatnym (taka mozliwoS¢ wynika takze posrednio z art. 8 ust. 1b ustawy o z0z).
Przewidziane sg tam procedury i zasady zawierania takich umow, takze z prywatnymi
przedsiebiorcami, ktore stuzg lepszemu wykonywaniu zadan publicznych a zarazem

zabezpieczajg interes publiczny ” *°.

Majgc na uwadze powyzsze, trzeba zgodzi¢ sie z autorkg, ze wieksze
zaangazowanie podmiotéw prywatnych w inwestycje w ochrone zdrowia w Polsce
mogtoby przyczyni¢ sie nie tylko do poprawy zarzgdzania zaktadami opieki
zdrowotnej, ale przede wszystkim do poprawienia infrastruktury medycznej. Dzieki
partnerstwu publiczno — prywatnemu lokalne spotecznosci mogg uzyskaé dostep do
opieki zdrowotnej na najwyzszym poziomie i opartej na nowoczesnych standardach
257 Zgodnie z art. 2 pkt. 4 lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku, partnerstwo publiczno —
prywatne w realizacji zadan z zakresu ochrony zdrowia moze przyjg¢ forme umowy,
ktéra moze polegac¢ na tym, ze dana jednostka samorzadu terytorialnego wypetniajgca
ustawowe zadania z zakresu ochrony zdrowia moze naby¢ ustugi zdrowotne na rzecz
zamieszkujgcej jg lokalnej spotecznosci od podmiotu prywatnego. Na podstawie tej
umowy podmiot prywatny przejmuje od jednostek samorzgdu terytorialnego takze
odpowiedzialno$¢ za jako$é i standard wykonywanych $wiadczen 2%, Ponadto, w celu
realizacji omawianych zadan, partnerstwo publiczno — prywatne moze byc¢ takze
wykorzystane, zgodnie z art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, do budowy
nowych lub modernizacji juz istniejgcych zaktadow opieki zdrowotnej. Co wiecej,
podmioty prywatne mogg wspotpracowaé z jednostkami samorzadu terytorialnego
przy utrzymaniu i eksploatacji tych zaktadow. W ramach takiej wspotpracy podmioty
prywatne mogg m.in. szkoli¢ i rekrutowaé personel medyczny, dlugofalowo byé
odpowiedzialne za utrzymanie czystosci w zaktadach opieki zdrowotnej, dlugofalowo

zapewnia¢ pacjentom wyzywienie oraz dostarcza¢ i eksploatowaé profesjonalny

256 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 pazdziernika 2010, II OSK 1453/10, opublikowany w
Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://otzeczenia.nsa.gov.pl/

257 1. Bogusz, Partnerstwo publiczno — prywatne, Przemysl, przygotuj, przeprowadz (praca zbiorowa), C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 146

258 M. Swiderek, Partnerstwo publiczno — prywatne w Polsce i jego funkcjonowanie na przykladzie wybranych
projektow, Wydawnictwo Uniwersytetu £.o6dzkiego, Y.6dz 2010, s. 266
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sprzet medyczny lub profesjonalne systemy informatyczne do tych zaktaddw.
Omawiajac mozliwosci wykorzystania partnerstwa publiczno — prywatnego do
realizacji zadah z zakresu ochrony zdrowia przez polskie jednostki samorzadu
terytorialnego warto odwofa¢ sie do pozytywnych doswiadczen krajow, ktore
wykorzystaty ten mechanizm w praktyce. W Wielkiej Brytanii w latach 1997 — 2007
zawarto az 68 umow o PPP na wybudowanie od podstaw lub modernizacje i
prowadzenie duzych szpitali. tgczna warto$¢ tych uméw to ponad 7 700 000 000 GBP
29 Jednym z najbardziej istotnych projektow PPP z zakresu ochrony zdrowia w
Wielkiej Brytanii byto zaprojektowanie i budowa przez podmiot prywatny w modelu
partnerstwa DBFO szpitali Barts i Royal London Hospital w Londynie. Catkowity koszt
tego projektu to okoto 1 000 000 000 GBP. Po oddaniu obu placowek, podmiot
prywatny zobowigzat sie takze do ich kompleksowej eksploatacji polegajgcej na
zapewnianiu wyzywienia pacjentom, sprzataniu, praniu, obstudze portierni, obstudze
recepcji, zapewnieniu ochrony, ustugach telekomunikacyjnych oraz transportowych
260 W Hiszpanii najwigkszym obiektem szpitalnym zrealizowanym dotychczas w
formule PPP jest szpital Puerta de Hierro w Madrycie. Koszt jego budowy wyniost
okoto 190 000 000 EUR. Podobnie, jak omoéwione powyzej szpitale w Londynie,
projekt ten zostat zrealizowany w modelu DBFO. Podmiot prywatny byt zobowigzany
do zaprojektowania obiektu, jego budowy, sfinansowania inwestycji oraz eksploataciji.
Eksploatacja polega m.in. na obstudze administracyjnej szpitala, zapewnieniu

261

wyzywienia oraz zachowaniu czystosci w obiekcie Identyczne rozwigzania

zwigzane z eksploatacjg i utrzymaniem obiektow stuzgcych do ochrony zdrowia mogag
zastosowac takze polskie jednostki samorzgdu terytorialnego. PPP wykorzystywane

jest szeroko w realizacji zadan z zakresu ochrony zdrowia takze w Niemczech 2%

Portugalii, Wioszech i we Francji %

. Francuskie witadze widzg w partnerstwie
publiczno — prywatnym wielkg szanse na rozwdj obiektéw wykorzystywanych w opiece
zdrowotnej. W tym celu przygotowano we Francji odpowiednie akty prawne i

uruchomiono programy ,Plan hopital 2007” oraz ,Plan hopital 2012”, ktérych gtéwnym

29 A. Gajewska — Jedwabny, M. Custance, Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny),
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 195

260 A, Gajewska — Jedwabny, M. Custance, Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny),
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 195 - 196

261 ywww.lendlease.com/en/

202 http:/ /www.ppp-projektdatenbank.de

263 A. Gajewska — Jedwabny, M. Custance, Partnerstwo publiczno — prywatne, (ted. A. Gajewska — Jedwabny),
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 196 - 197
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celem jest realizacja w formule PPP jak najwiekszej ilosci nowych inwestycji w stuzbie

zdrowia %%,

Trzeba zwréci¢ uwage na fakt, ze takze polskie jednostki samorzgdu terytorialnego
zauwazyty mozliwos¢ skutecznego wykonywania zadan z zakresu ochrony zdrowia w
formule PPP. Przyktadem tego jest projekt PPP realizowany przez Starostwo
Powiatowe w Zywcu, ktérego celem jest budowa nowej siedziby Szpitala Powiatowego
w Zywcu *°°. Wojewddztwo Mazowieckie planuje wykorzystanie PPP do budowy
nowego pawilonu dla Wojewoddzkiego Szpitala dla Nerwowo i Psychicznie Chorych w
Zgbkach k/Warszawy. Projekt ten =zaktada przeniesienie catoSci dziatalnosci
medycznej z dotychczasowych obiektéw szpitala do nowego pawilonu. Za budowe
nowego pawilonu odpowiedzialny bedzie partner prywatny. W ramach projektu partner
prywatny bedzie mogt wykorzysta¢ dotychczasowe obiekty szpitalne do celéw

prowadzenia komercyjnej dziatalno$ci medycznej **

. Podobny projekt planowany jest
réwniez w Minsku Mazowieckim, gdzie w ramach PPP zaktadana jest modernizacja i
restrukturyzacja Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej przez
podmiot prywatny ?*’. Rozbudowe Szpitala Sw. Wincentego a’ Paulo planuje takze
Miasto Gdynia °®. Catkowicie nowe siedziby szpitali w formule PPP planujg

269

wybudowa¢ Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Wielkopolskiego oraz Miasto

Poznan 27°,

Warto zgodzi¢ sie z autorami, ze pewng przeszkodg w realizacji projektéow PPP
majgcych na celu ochrone zdrowia w Polsce sg obecnie bariery zwigzane ze
wspotpraca podmiotéw prywatnych z Narodowym Funduszem Zdrowia (NFZ) ?"*. NFZ
spetnia w polskim systemie opieki zdrowotnej funkcje ptatnika. Ze $rodkéw

pochodzgcych z obowigzkowych skfadek ubezpieczenia zdrowotnego, NFZ finansuje

264 J. Kaleciniska — Rossi, ,,Francuskie doswiadczenia PPP w szpitalnictwie i stuzbie zdrowia” , opublikowane na
www.mg.gov.pl; zob. takze: www.sante.gouv.fr

265 A. Jedrzejewski: Przeglad rynku PPP, po czterech latach obowiazywania regulacji PPP i koncesji na roboty
budowlane i ustugi. ,, Biuletyn Partnerstwa Publiczno — Prywatnego™ 2013, nr 1 s. 58, zob. takze

http:/ /www.bazappp.gov.pl/project/details/general /2626/

206 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details/general /2612 /

207 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/ details/general /2793 /

208 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /3105 /

209 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details/general / 1132/

270 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details /general /3059 /

271 1. Bogusz, Partnerstwo publiczno — prywatne, Przemysl, przygotuj, przeprowadz (praca zbiorowa), C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 147, zob. takze A. Gajewska — Jedwabny, M. Custance, Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A.
Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 198
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272 7godnie z art.

Swiadczenia zdrowotne udzielane ubezpieczonym i refunduje leki
156 ustawy o  swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow
publicznych 7%, NFZ zawiera umowy na $wiadczenie ustug medycznych wytgcznie na
czas oznaczony. Okres obowigzywania tych uméw wynosi zazwyczaj maksymalnie 3
lata. Zawarcie umowy na czas dtuzszy niz 3 lata wymaga bowiem kazdorazowo zgody
Prezesa NFZ. Aby skutecznie wykorzystaC mechanizm prawny PPP, Narodowy
Fundusz Zdrowia powinien mie¢ mozliwos¢ zawierania dtugofalowych umdéw na
Swiadczenie ustug medycznych z podmiotami prywatnymi. Takie umowy bytyby
gwarancjg optacalnosci budowy zaktadéw opieki zdrowotnej oraz swiadczenia ustug
medycznych przez podmioty prywatne z wykorzystaniem PPP. De lege ferenda nowe
przepisy prawne dotyczace PPP powinny wprowadzi¢ wiec mozliwos¢ zawierania
przez NFZ umow na Swiadczenie ustug medycznych na dtugie okresy, wynoszgce
nawet 30 — 40 lat.

Omawiajgc zadania z zakresu pomocy spotecznej i polityki prorodzinnej warto
zwroci¢ uwage na fakt, ze na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku,
jednostki samorzadu terytorialnego mogg wraz z podmiotami prywatnymi realizowac
projekty polegajace na budowie lub modernizacji infrastruktury niezbednej do
Swiadczenia pomocy spotecznej oraz projekty z zakresu wspierania rodziny. Projekty
te mogg mie¢ na celu w szczegolnosci budowe nowych osrodkéw i zaktaddw
opiekunczych oraz budowe nowych osrodkéw pomocy rodzinie. Ponadto, jednostki
samorzadu terytorialnego mogg wspotpracowaé z podmiotami prywatnymi, na
podstawie art. 2 pkt. 4 lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku, przy swiadczeniu ustug
opiekunczych, prowadzeniu osrodkdw pomocy spotecznej oraz prowadzeniu doméw
opieki spotecznej. Do sSwiadczenia tego typu ustug, podmioty prywatne moga
wykorzystywacC istniejgcg infrastrukture nalezgcg do jednostek samorzadu
terytorialnego, mogg tez zobowigzaé sie do wykorzystania wiasnej infrastruktury lub
moga by¢ zobligowane do budowy catkiem nowych obiektéw. W Wielkiej Brytanii PPP
byto wielokrotnie wykorzystane, w wielu miastach do budowy i utrzymania osrodkow
opieki spotecznej, domow opieki nad osobami starszymi, osrodkow pomocy rodzinie

czy tez innych specjalistycznych osrodkéw majgcych na celu niesienie pomocy

272 wwww.nfz.gov.pl
273 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opiceki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (tj.
Dz. U. z 2008 r. Nr 164 z p6zn. zmian.)
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spotecznej 2’*. Projekty PPP majgce na celu wypetnianie zadan z zakresu pomocy
spotecznej i polityki prorodzinnej sg popularne takze w Niemczech 2. W Polsce
budowe nowego oraz adaptacje starego budynku Zaktadéw Opiekunczych i
Leczniczych w formule partnerstwa publiczno — prywatnego planuje Poznan. Projekt
ten zaktada roéwniez zarzadzanie i utrzymywanie tej placéwki przez partnera
prywatnego w formie spotki z udziatem Miasta Poznania ?’°. Poznan planuje takze
budowe catkowicie nowego domu pomocy spotecznej moggcego pomiesci¢ okoto 100

osob 277,

Kolejnym przyktadem projektu w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego, majgcego na celu realizacje zadan z zakresu pomocy spotecznej jest
realizowana aktualnie przebudowa Domu Opieki Spotecznej w Kobylnicy w
Wojewoddztwie Pomorskim na potrzeby Zaktadu Opiekunczo - Leczniczego. W ramach
tego projektu podmiot prywatny dokona modernizacji budynkéw nalezgcych do Gminy
Kobylnica. Po zakonczeniu inwestycji budowlanej podmiot prywatny swiadczy¢ bedzie
ustugi opiekunczo - lecznicze w zmodernizowanych budynkach. Oprécz zadah z
zakresu opieki spotecznej projekt ten umozliwia rowniez Gminie Kobylnica realizacje

zadan z zakresu ochrony zdrowia 2’8,

W tym miejscu nalezy zwrdcic uwage na fakt, ze w obowigzujgcym stanie
prawnym, ustawa o pomocy spotecznej 2’ nie przewiduje wprost mozliwosci zlecenia
przez jednostki samorzgdu terytorialnego podmiotom prywatnym zadan z zakresu
opieki spotecznej w formule PPP. De lege ferenda nalezy wiec zaproponowac
wprowadzenie do tej ustawy przepisu analogicznego jak art. 3 ustawy o gospodarce
komunalnej. W brzmieniu tego przepisu powinien znalez¢é sie zapis, ze ,organy
administracji rzgdowej i samorzgdowej w drodze umowy mogg powierzac
wykonywanie zadan z zakresu pomocy Spotecznej osobom fizycznym, osobom
prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym osobowosSci prawnej, z
uwzglednieniem przepisow ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U. Nr 157, poz. 1240, z p6zn. zm.4), w trybie przepisow ustawy z dnia 19 grudnia
2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym”.

https:/ /www.gov.uk/government/publications/pfi-projects-data; zob. takze: Shared Equity: Using the Private
Finance Initiative to Boost Extra Cate Housing, czerwiec 2008, http://www.nursingtimes.net/

275 http:/ /www.ppp-projektdatenbank.de

276 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details /general /2754 /

277 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details/general /2942/

278 http:/ /bazappp.gov.pl/project/ details/general /2537 /

279 Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (t.j. Dz. U. 2z 2013 r., poz. 182 z pézn. zm)
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Kolejng kategoria sg ustawowe zadania z zakresu gminnego budownictwa
mieszkalnego. Na mocy art. 4 ustawy o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym
zasobie gminy i zmianie Kodeksu cywilnego %*°, gmina obowigzana jest do tworzenia
warunkéw do zaspokojenia potrzeb mieszkaniowych wspélnoty samorzadowej 2%
Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, ze partnerstwo publiczno — prywatne moze byc¢
rozwigzaniem problemow zwigzanych z dostarczaniem mieszkan najubozszym
grupom ludnosci przez wtadze publiczne ?®2. Aby zrealizowaé ten cel, w ramach PPP
gmina moze, na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, budowac
nowe mieszkania, lub we wspotpracy z podmiotami prywatnymi, podjetej na podstawie
art. 2 pkt. 4 lit. d) ustawy o PPP z 2008, racjonalnie gospodarowac istniejgcym juz
zasobem mieszkan komunalnych. Przykladowo, gmina moze przekaza¢, zgodnie z
art. 9 ustawy o PPP z 2008 roku, podmiotowi prywatnemu dziatke, na ktorej bedzie on
zobowigzany do wybudowania osiedla mieszkan komunalnych. Partner prywatny
moze tez by¢ odpowiedzialny za sprawowanie administracji nad tym osiedlem oraz za
utrzymanie i eksploatacje budynkéw wchodzgcych w jego sktad. Wspétpraca przy tego
typu projektach moze by¢ wykonana przy wykorzystaniu modeli BOT, DBOT, DBFO,
DB oraz BOR. Przyktadem wykorzystania PPP w celu realizacji ustawowych zadanh z
zakresu gminnego budownictwa mieszkalnego moze by¢ projekt rewitalizacji
zabytkowych domoéw familijnych w todzi. Aktualnie te cenne historycznie budynki
zamieszkiwane sg przez lokatoréw komunalnych. W ramach partnerstwa publiczno —
prywatnego Miasto t.édz planuje, aby podmiot prywatny zbudowat dla tych lokatorow
nowe mieszkania komunalne na dziatkach zlokalizowanych w innym rejonie todzi.
Mieszkania komunalne bedg musialy mie¢ odpowiedni standard. Wiasnosc
wybudowanych mieszkah podmiot prywatny przeniesie na Miasto £6dz. W zamian
otrzyma na witasnos¢ zabytkowe domy familijne. Podmiot prywatny bedzie
zobligowany do rewitalizacji tych budynkéw zgodnie ze wskazaniami Miasta todzi 2.
Realizujgc ten projekt Miasto £6dz wypetnia takze ustawowe zadania z zakresu opieki
nad zabytkami oraz gospodarki nieruchomosciami. Warto takze zauwazyC, ze

280 Ustawa z dnia 21 czerwca 2001 roku o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy i zmianie Kodeksu
cywilnego (tj. Dz. U. z 2005 1. Nr 31, poz. 266 z p6zn. zm.)

281 E. Boniczak — Kucharczyk, Ochrona praw lokatoréw i najem lokali mieszkalnych, Komentarz, Wolters Kluwer,
Warszawa 2013, s. 89 — 90

282 D. Sikora — Fernandez, Partnerstwo publiczno — prywatne w Polsce i jego funkcjonowanie na przykladzie
wybranych projektéw, Wydawnictwo Uniwersytetu £.6dzkiego, £.6dz 2010, s. 239

283 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /1131 /; zob. takze: www.rewitalizacja.zabytkilodz.pl
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aktualnie budowe nowych mieszkan komunalnych w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego bez angazowania wtasnych $rodkéw planujg réwniez Warszawa *** oraz

Torun 2%,

Nastepng kategorig sg zadania z zakresu edukacji publicznej i rozwoju nauki.
Do gtéwnych zadan gminy z zakresu edukacji publicznej nalezy zakfadanie i
prowadzenie publicznych przedszkoli oraz zaktadanie i prowadzenie publicznych szkot
podstawowych i gimnazjéw 2%®. Powiaty odpowiedzialne sg gtéwnie za prowadzenie

publicznych szkét $rednich 227,

Obowigzkiem wojewoddztw jest w szczegdlnosci
zakfadanie szkot i placowek o znaczeniu regionalnym lub ponadregionalnym oraz
zaktadanie i prowadzenie publicznych zaktaddéw ksztatcenia i placéwek doskonalenia

h 28  Zadania te jednostki samorzadu

nauczycieli oraz bibliotek pedagogicznyc
terytorialnego mogg realizowa¢ we wspotpracy z podmiotami prywatnymi w ramach
partnerstwa publiczno — prywatnego. Projekty, jakie mogg by¢ zrealizowane w tej
formule, to przyktadowo przeprowadzona na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a) i b) ustawy o
PPP z 2008 roku, budowa nowego gmachu szkoty, przedszkola, uczelni wyzszej i
prowadzenie w nich zaje¢ edukacyjnych przez podmiot prywatny. W ramach PPP
jednostki samorzadu terytorialnego mogg takze, wspdlnie z podmiotami prywatnymi
dokona¢ modernizacji istniejgcych placéwek oswiatowych na podstawie art. 2 pkt. 4 lit.
d) ustawy o PPP z 2008 roku. Przyktadem takiej wspétpracy jest realizowany aktualnie
projekt termomodernizacji budynkéw oswiatowych Gminy Radzionkéw. Na mocy tego
projektu podmiot prywatny dokona kompleksowej termomodernizacji budynkow
o$wiatowych Gminy Radzionkéw %*°. Partnerstwo publiczno — prywatne moze by¢
takze wykorzystane do informatyzacji samorzgdowego systemu edukacji. W ramach
PPP moga by¢ realizowane projekty majgce na celu budowe i utrzymanie, zgodnie art.
2 pkt. 4 lit. a) i d) ustawy o PPP z 2008 roku, przedszkolnych oraz szkolnych pracowni
informatycznych. Wazng kwestig jest zapewnienie przez jednostki samorzgdu

terytorialnego osobom podejmujgcym edukacje na kazdym szczeblu, dostepu do

284 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /1201 /

285 http:/ /www.boi.torun.pl/pl/ ppp/budowa-mieszkan-komunalnych

286 P. Chmielnicki, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz, pod redakcja P. Chmielnickiego, LexisNexis,
Warszawa 2010, s. 145 - 146

287 R. Cybulska, Ustawa o samorzadzie powiatowym, Komentarz, pod redakcja B. Dolnickiego, Wolter Kluwer, 2007,
s. 49

288 K. Jaroszyniski, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz z odniesieniem do ustaw o samorzadzie wojew6dztwa
i samorzadzie powiatowym, (red. R. Hauser, Z. Niewiadomski) C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 112

289 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details/general /2534 /
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Internetu. Dlatego tez, w tym miejscu warto ponownie powotaé projekt budowy sieci

szerokopasmowej w formule PPP.

Realizacja zadan z zakresu edukacji publicznej jest takze bardzo popularna w
innych krajach szeroko wykorzystujgcych partnerstwo publiczno - prywatne.
Przyktadem sg duze projekty budowy szkot w formule PPP w Wielkiej Brytanii
(budowa szkét w Glasgow — warto$¢ projektu 225 miliondw GBP; budowa szkoét

podstawowych w Irlandii Pétnocnej — warto$é projektu 104 miliony GBP 2%°

) oraz
Niemczech (budowa szkot podstawowych w Halle — wartosé projektu 50 milionow
EUR; budowa szkoty podstawowej w Heindenheim — wartos¢ projektu 32 miliony
EUR; budowa szkoty podstawowej w Kolonii — warto$é projektu 50 milionéw EUR %),
Warto takze zauwazyé, ze polskie jednostki samorzgdu terytorialnego, wzorem
doswiadczen panstw Europy Zachodniej mogg wykorzysta¢ PPP réwniez do budowy,
na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, obiektéw sportowo —
rekreacyjnych w obrebie juz istniejgcych placéwek o$wiatowych ?*2. Takie obiekty to
przyktadowo: boiska stuzgce do uprawiania roznych dyscyplin sportowych, hale
sportowe, baseny oraz sitownie. Tego typu infrastruktura moze by¢ przeznaczona
zarowno do realizacji ustawowych zadan jednostek samorzgdu terytorialnego z
zakresu edukacji publicznej jak i kultury fizycznej oraz terendw rekreacyjnych i
sportowych. Nalezy takze zwréci¢é uwage na wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim, ktéry wskazuje, ze polskie jednostki
samorzadu terytorialnego mogg wykorzysta¢ PPP réwniez do zakupu wyposazenia
placéwek edukacyjnych ?%*. Ciekawym sposobem wykorzystania PPP do realizacji
zadan z zakresu edukacji publicznej jest mozliwos¢ wykorzystania tej formuty do
zapewnienia dojazdu ucznidw do szkét. Takie przedsiewziecie realizuje aktualnie

Gmina Ustka 2%,

Analizujgc zadania z zakresu kultury oraz ochrony zabytkéw i opieki nad

zabytkami warto podkresli¢, ze jest to kolejna kategoria zadan, do realizacji ktorej

20 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 64

21 http:/ /www.ppp-projektdatenbank.de

292 A. Bronikowska, M. Kurzyniski, Partnerstwo publiczno — prywatne, Przemysl, przygotuj, przeprowadz (praca
zbiorowa), C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 183

23 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 4 lipca 2013 roku, (II SA/Go
472/13), opublikowany w Centralnej Bazie Orzeczed Sadéw Administracyjnych http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

294 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general / 2836/
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mozna idealnie wykorzysta¢ partnerstwo publiczno — prywatne. W ramach zadanh z
zakresu kultury gmina moze (lecz nie musi) prowadzic¢ takie jednostki organizacyjne
dziatalnosci kulturalnej jak: orkiestry, muzea, domy kultury, osrodki badan.
Obowigzkowo w kazdej gminie powinna znajdowaé sie biblioteka publiczna 2.
Powiaty prowadzg na szczeblu ponadgminnym teatry, biblioteki, muzea oraz wspierajg

rozwdj dziatalnosci artystycznej %°.

Wojewoddztwo obowigzkowo musi zorganizowac i
prowadzi¢ na swoim terenie co najmniej jedng biblioteke publiczng oraz utrzymywac i
rozwija¢ wojewddzkie muzea >°.  Wszystkie te dziatania mogg byé zrealizowane we
wspotpracy z podmiotami prywatnymi. Partnerstwo publiczno — prywatne moze byc¢
szczegolnie atrakcyjne i korzystne w sytuacji gdy niezbedna bedzie budowa, na
podstawie, art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, nowych obiektéw stuzgcych
do realizacji zadan z zakresu kultury (np. budowa nowego gmachu muzeum) lub
modernizacja tych istniejgcych (przebudowa i powiekszenie gmachu biblioteki z
powodu powiekszajgcego sie ksiegozbioru lub remont budynku teatru). Przyktadem
tego typu przedsiewzie¢ jest projekt rewitalizacji budynku teatru im. Juliusza
Stowackiego w Krakowie 2. W ramach PPP, na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. d) ustawy o
PPP z 2008 roku, mozliwe jest takze zarzgdzanie przez podmioty prywatne
istniejgcymi juz samorzgdowymi jednostkami prowadzgcymi dziatalnos¢ kulturalna.
Wspotpraca w tej kategorii zadan bedzie niezwykle korzystna dla obu stron. Podmioty
prywatne mogg by¢ zainteresowane wykorzystaniem w celach komercyjnych
atrakcyjnych nieruchomosci, w jakich zazwyczaj funkcjonujg samorzgdowe jednostki
prowadzgce dziatalnos¢ kulturalng. Dzieki wsparciu finansowemu i technicznemu
podmiotéw prywatnych opartemu na formule partnerstwa publiczno - prywatnego,
jednostki samorzadu terytorialnego mogg zrealizowa¢ duze inwestycje zwigzane z
kulturg, a takze dostarczaé lokalnej spotecznosci wysokiej jakosci ustugi zwigzane z
dostepem do kultury. W ramach ustawowych zadanh z zakresu opieki nad zabytkami,
partnerstwo publiczno - prywatne moze by¢ takze wykorzystane do rewitalizaciji
zabytkdw znajdujgcych sie na terenie danej jednostki samorzgdu terytorialnego.
Normuje to art. 2 pkt. 4 lit. d) ustawy o PPP z 2008 roku. Przyktadem moze by¢ projekt

295 K. Jaroszynski, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz z odniesieniem do ustaw o samorzadzie wojewddztwa
i samorzadzie powiatowym, (red. R. Hauser, Z. Niewiadomski) C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 99

296 K. Jaroszynski, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz z odniesieniem do ustaw o samorzadzie wojewddztwa
i samorzadzie powiatowym, (red. R. Hauser, Z. Niewiadomski) C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 105

27 K. Jaroszyniski, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz z odniesieniem do ustaw o samorzadzie wojewddztwa
i samorzadzie powiatowym, (red. R. Hauser, Z. Niewiadomski) C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 114

298 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /3109/
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przywrocenia dawnej swietnosci zabytkowym domom familijnym w todzi opisany
powyzej. Podmioty prywatne mogg by¢é bardzo =zainteresowane komercyjnym
uzytkowaniem atrakcyjnych nieruchomosci bedacych zabytkami. Dotyczy to w
szczegolnosci zabytkowych budynkow potozonych w centrach duzych miast.
Jednostki samorzadu terytorialnego w wiekszosci nie sg w stanie wkasnymi sitami
dokonac¢ konserwacji i rewitalizacji wszystkich zabytkow znajdujgcych sie na ich
terenie. Dlatego tez, w ramach wspotpracy z wykorzystaniem modeli ROT, ROO lub
OM moga przekaza¢ podmiotom prywatnym zaniedbane lub zdewastowane budynki w
celu przywrdocenia im dawnej Swietnosci. Opisane powyzej projekty mogg byé
niezwykle atrakcyjne i stymulowac¢ rozwoj takich miast jak Gdansk, todz, Szczecin,
Warszawa czy Wroctaw, gdzie zniszczenia wojenne, lata zaniedban i brak publicznych
srodkow na renowacje, sprawity ze wiele zabytkowych kamienic mieszkalnych, placow
miejskich, parkéw lub obiektéw postindustrialnych aktualnie niszczeje. W tym miejscu
warto podkreslic, ze dla powodzenia tego typu projektow bardzo istotne jest
przygotowanie przez jednostki samorzadu terytorialnego, we wspotpracy z podmiotami
prywatnymi, na etapie przedrealizacyjnym PPP, odpowiedniej dokumentaciji
projektowej, ktora dokfadnie wskaze jak ma wyglagda¢ odnowiony obiekt, jakie
zabytkowe elementy muszg by¢ zachowane i do jakich celéw komercyjnych ten obiekt
moze by¢ wykorzystany. W obecnym ksztatcie, ustawa o PPP z 2008 roku, nie
zawiera postanowien wspomagajgcych wspdtprace stron PPP  na etapie
przedrealizacyjnym. Dlatego tez, nalezy postawi¢ wniosek de lege ferenda,
stanowigcy, ze w celu skutecznego wykonywania projektéw dotyczgacych omawianych
zadan publicznych niezbedne jest zawarcie w znowelizowanej ustawie o PPP,
odpowiednich zasad wspétpracy podmiotéw publicznych i prywatnych w fazie

przygotowawczej projektu PPP .

W ramach zadan z zakresu kultury fizycznej i turystyki jednostki samorzgdu
terytorialnego sg odpowiedzialne za propagowanie kultury fizycznej, prowadzenie
zaje¢ sportowych, prowadzenie klubéw sportowych, z ktorych korzysta lokalna
spotecznos¢ oraz za budowe i utrzymanie obiektow sportowych i rekreacyjnych.
Wykorzystujgc partnerstwo publiczno — prywatne mogg one bardziej efektywnie
wykonywac te zadania. Na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku,
wspoétpraca z podmiotami prywatnymi moze by¢ wykorzystana do wybudowania
kazdego rodzaju nowych obiektow sportowych i rekreacyjnych (np.: stadionow, hal
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sportowych, boisk pitkarskich przeznaczonych dla lokalnej spotecznosci, basendw,
aquaparkow, lodowisk, nowych parkéw i placow miejskich). Co wiecej, w ramach PPP
jednostki samorzadu terytorialnego moga by¢ zwolnione z obowigzku utrzymania tych
obiektow i wydatkéw z tym zwigzanych, albowiem odpowiedzialnos¢ za te aspekty

moga przejgc podmioty prywatne.

Wydaje sie, ze najlepiej przygotowanym do realizacji omawianych zadan modelem
partnerstwa publiczno — prywatnego jest DBFO. Podmioty prywatne mogg przejac
odpowiedzialnos¢ za zaprojektowanie, budowe, finansowanie oraz utrzymanie nowych
obiektow sportowych i rekreacyjnych. Korzyscig dla podmiotéw prywatnych bedzie
pobieranie optat od druzyn i innych podmiotow korzystajgcych z tych obiektow,
pobieranie optat od kibicdéw i widzow odwiedzajgcych te obiekty, wynajmowanie tych
obiektéow w celach komercyjnych (organizacja koncertéw, wydarzen kulturalnych,
konferencji, targow), sprzedaz powierzchni reklamowej w tych obiektach oraz
sprzedaz praw do nazwy tych obiektéw sponsorom. Korzyscig moze by¢ takze
mozliwos¢ otrzymania od jednostek samorzadu terytorialnego, na podstawie art. 9
ustawy o PPP z 2008 roku atrakcyjnych nieruchomosci w zamian za wybudowanie i
eksploatacje obiektéw sportowych i rekreacyjnych. Przyktadowo, podmiot prywatny
moze zobowigzac sie do budowy nowego stadionu pitkarskiego w zamian za wtasnos¢
potozonej obok niego dziatki, na ktorej zgodnie 2z miejscowym planem
zagospodarowania przestrzennego bedzie modgt wybudowac¢ centrum handlowe.
Dzieki omawianej wspétpracy jednostki samorzgdu terytorialnego zrealizujg swoje
ustawowe zadania poprzez dostarczenie lokalnej spotecznosci nowoczesnego
gotowego obiektu oraz nie bedg musiaty ponosi¢ kosztow zwigzanych z jego budowg i
utrzymaniem. Niewatpliwg korzyscig dla jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich
mieszkancow bedzie wykorzystanie doswiadczenia oraz know — how podmiotow
prywatnych w budowie oraz eksploatacji obiektow sportowych i rekreacyjnych. Warto
zauwazy¢, ze w Polsce, w poréwnaniu z krajami Europy Zachodniej dos¢ pozno
zaczeto dbac o profesjonalng obstuge obiektéw sportowych i rekreacyjnych. Dopiero
niedawno dokonano pierwszych transakcji sprzedazy nazw obiektéw sportowych (tzw.
naming rights) prywatnym podmiotom. Nalezy stwierdzi¢, ze podmioty prywatne, w
szczegolnosci te wykorzystujgce doswiadczenie z zagranicznych projektow

zwigzanych z infrastrukturg sportowg bedg miaty wiekszg niz jednostki samorzadu
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terytorialnego mozliwos¢ zapewnienia finalnym odbiorcom tych obiektéw ustug o

najwyzszej jakosci.

Jako przyktad skutecznego wykorzystania PPP do budowy infrastruktury sportowej
warto wymieni¢ budowe stadionu Ajax ArenA w Amsterdamie. Stadion ten stat sie
wizytdwkg Amsterdamu, jest skutecznie zarzgdzany, przynosi zyski oraz przyczynit sie
do rewitalizacji jego otoczenia #*°. Warto takze doda¢, ze w ramach PPP zbudowane
zostaty takze dwa stynne stadiony w Londynie: Emirates (warto$¢ projektu wyniosta
okoto 430 milionéw GBP), oraz Wembley (wartos¢ projektu wyniosta okoto 800
milionéw GBP) **. W Polsce jednostki samorzadu terytorialnego realizowaty projekty
majgce na celu wykonywanie ustawowych zadan z zakresu kultury fizycznej i turystyki
w formule partnerstwa publiczno — prywatnego jeszcze przed wejsciem ustawy o PPP
z 2005 roku. Najlepszym przyktadem tego typu projektéw jest budowa parku wodnego
we Wroctawiu. Projekt ten zostat wykonany w oparciu o obowigzujgce wéwczas
przepisy prawa zamoéwien publicznych . W 2010 rozpoczeta zostata realizacja
projektu PPP majgcego na celu zaprojektowanie oraz budowe Centralnego Parku
Rekreacji, Balneologii, Turystyki i Wypoczynku , Termy Gostyninskie” w Gostyninie 32,
Ponadto, aktualnie planowana jest realizacja kolejnych projektow PPP wypetniajgcych
omawiane ustawowe zadania jednostek samorzadu terytorialnego. Przyktadami takich
projektow sg m.in. budowa stadionu miejskiego w Ptocku *”, budowa hali widowisko —
sportowej w Olsztynie *** | budowa Centrum Sportu przy ulicy Eisenberga i rozbudowa
Osrodka Sportu i Rekreacji w Krakowie *”, budowa parku wodnego w Katowicach **

» 307

oraz budowa kompleksu sportowego ,Olimpia i wielofunkcyjnej hali widowiskowo

sportowej AZS w Poznaniu ™.

299 A. Bronikowska, M. Kurzyniski, Partnerstwo publiczno — prywatne, Przemysl, przygotuj, przeprowadz (praca
zbiorowa), C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 188

300 A. Bronikowska, M. Kurzyniski, Partnerstwo publiczno — prywatne, Przemysl, przygotuj, przeprowadz (praca
zbiorowa), C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 182 — 183

301 A. Bronikowska, M. Kurzyniski, Partnerstwo publiczno — prywatne, Przemysl, przygotuj, przeprowadz, (praca
zbiorowa), C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 240

302 G. Dydkowski, A. Urbanek, Partnerstwo publiczno — prywatne, Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicznego w
Katowicach, Katowice 2011, s. 61

303 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details/general /1272 /

304 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details/general /2574 /

305 www.ppp4krakow.pl

306 http:/ /www.bazappp.gov.pl/project/details/general /2294 /

307 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details /general / 2961/

308 http:/ /www.bazappp.gov.pl/ project/details/general /2966/
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Analizujagc mozliwosci realizacji ustawowych zadan jednostek samorzadu
terytorialnego z zakresu turystyki nalezy stwierdzi¢, Zze instytucja partnerstwa
publiczno — prywatnego bedzie mogta by¢ wykorzystana np. do budowy i utrzymania,
zgodnie z art. 2 pkt. 4 lit. a) i d) ustawy o PPP z 2008 roku, nowych szlakéw
turystycznych, bazy hotelowej na terenie danej jednostki samorzadu terytorialnego
oraz profesjonalnego systemu informacji turystycznej. Tego typu projekt realizuje
aktualnie Urzad Miasta Kamienna Gora. W ramach PPP jednostka ta przekazata
partnerowi prywatnemu sSwiadczenie ustugi zarzgdzania, udostepniania i utrzymania

Podziemnej Trasy Turystycznej w Kamiennej Gorze 3%°.

Nalezy takze zauwazyc, ze
rozwoj turystyki w jednostkach samorzgdu terytorialnego zapewniajg rowniez
omowione powyzej hipotetyczne projekty PPP takie, jak budowa nowych muzedéw w
modelu DBOT lub budowa nowych obiektéw sportowych i rekreacyjnych w modelu
DBFO. Wypada stwierdzi¢, ze czesto takie obiekty zbudowane w formule partnerstwa
publiczno - prywatnego z wykorzystaniem s$rodkow podmiotow prywatnych lub
sfinansowane przez wskazany przez nich podmiot, sg ikonami wspodtczesnej
architektury, stajg sie symbolami miejsc w ktérych powstaty oraz ich gtéwnymi

wizytowkami turystycznymi.

Nastepng kategorig sg zadania z zakresu obronnosci, porzadku i
bezpieczenstwa publicznego, w tym ochrony przeciwpozarowej,
przeciwpowodziowej i zapobiegania innym zagrozeniom zycia i zdrowia ludzi
oraz srodowiska. Omawiajgc zakres tych zadan, w pierwszej kolejnosci warto
zwroci¢é uwage na gminy. Wykonujg one zadania z zakresu porzadku i
bezpieczenstwa publicznego przede wszystkim powotujgc samorzgdowe formacje
umundurowane przeznaczone do ochrony porzadku na swoim terenie, w postaci
strazy gminnych lub strazy miejskich **°. Bioragc pod uwage fakt, ze dziatalnos¢ strazy
gminnych i miejskich wzbudza duze kontrowersje wsréd czionkéw lokalnych wspdlnot
oraz czesto uznawana jest za nieefektywng, w wielu gminach i miastach w Polsce
pojawit sie pomyst likwidacji tych stuzb. Czestym zarzutem, jaki jest wobec nich
stawiany jest fakt, ze w wielu sytuacjach dublujg one uprawnienia policji. Wiele miast

(m.in. Chrzandéw, Szczyrk oraz Trzebinia) zlikwidowato straze dziatajgce na ich terenie

309 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /3016/
310 M. Maczynski, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz, pod redakcja P. Chmielnickiego, LexisNexis,
Warszawa 2010, s. 161
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311 Nalezy zauwazy¢, ze nie istnieje ustawowy obowigzek utrzymywania przez gminy

wiasnych strazy. Dlatego tez, w tym miejscu mozna zasugerowac, ze gminy mogg
zrezygnowac z utrzymywania wtasnych, kosztownych stuzb umundurowanych oraz
wykonywaé natozone na nie zadania z zakresu porzadku publicznego i
bezpieczenstwa obywateli poprzez wykorzystanie partnerstwa publiczno — prywatnego
i dtugoterminowe zlecenie podmiotom prywatnym (w szczegdlnosci przedsiebiorcom z
branzy ustug ochroniarskich) realizacji tych zadan. Partnerzy prywatni na mocy art. 3
ustawy o gospodarce komunalnej i art. 2 pkt. 4 lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku, mogg
by¢ zobowigzani m.in. do patrolowania ulic, budowy sieci monitoringu gminnego lub
miejskiego, ochrony obiektdw komunalnych oraz do nadzorowania czystosci i
porzadku w miastach i gminach. Rozwigzanie to moze by¢ o wiele tansze niz
utrzymywanie w petni wyposazonej stuzby mundurowej oraz moze zagwarantowac
cztonkom lokalnych wspdlnot wieksze bezpieczenstwo (m.in. poprzez wykorzystanie
nowych technologii do monitorowania bezpieczenstwa oraz wiekszych i bardziej
elastycznych zasobow ludzkich). Warto zauwazy¢, ze zadania z zakresu porzgdku
publicznego i bezpieczehstwa mogg byC realizowane przez podmioty prywatne w
formule partnerstwa publiczno — prywatnego tgcznie z innymi zadaniami ustawowo
natozonymi na jednostki samorzadu terytorialnego, m.in. z zadaniami z zakresu
ochrony $rodowiska i przyrody. Takie rozwigzanie moze pozwoli¢ na zmniejszenie

kosztéw realizacji tych zadan oraz na polepszenie ich efektywnosci.

Takze w przypadku ochrony przeciwpozarowej i przeciwpowodziowej, na
podstawie art. 2 pkt. 4 lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku, jednostki samorzadu
terytorialnego mogg w formule partnerstwa publiczno — prywatnego wykorzystac
podmioty prywatne do swiadczenia ustug polegajgcych na wspieraniu wykonania tych
zadan. Przykladowo, w ramach partnerstwa publiczno — prywatnego mozna
zrealizowa¢ projekt polegajgcy na dtugofalowym utrzymaniu gminnej infrastruktury
przeciwpozarowej (np. dostarczaniu sprzetu i pojazdéw gminnej, powiatowe] i
wojewodzkiej strazy pozarnej, konserwacji tego sprzetu i pojazdéw) przez podmioty
prywatne. Analogicznie mozna wykorzystaC PPP w wykonywaniu zadan z zakresu
ochrony przeciwpowodziowej. Rozwazania na ten temat poruszone byly przy okazji

omawiania zadan z zakresu gospodarki wodnej. W zakresie pozostatych czynnosci

31 pl.wikipedia.org/Wiki/Straz_gminna
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polegajgcych na utrzymaniu porzadku i bezpieczenstwa publicznego, PPP moze byé
wykorzystywane przyktadowo do budowy przez partneréow prywatnych, na podstawie
art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, centrow i systeméw zarzgdzania
kryzysowego; budowy systemédw monitoringu  miejskiego, powiatowego i
wojewddzkiego; oraz dostarczania i konserwacji sprzetu niezbednego pozostatym
jednostkom odpowiedzialnym za zapewnienie porzadku i bezpieczenstwa publicznego
(np. gorskim pogotowiom ratunkowym, wodnym pogotowiom ratunkowym, jednostkom
transportu sanitarnego). Omawiajgc te kategorie zadan warto wspomnie¢ o projekcie
budowy i eksploatacji stacji ratownictwa kryzysowego w Soest w Niemczech. Jest to
przyktad niezwykle udanego projektu PPP, ktory w grudniu 2013 roku byt
zaprezentowany przedstawicielom polskich jednostek samorzadu terytorialnego w
trakcie ich wizyty studyjnej w Nadrenii Pétnocnej - Westfalii. Stacja ratownictwa
kryzysowego w Soest jest nowoczesnym kompleksem budynkow, ktory zostat
zaprojektowany, wybudowany i w catosci sfinansowany przez partnera prywatnego. W
kompleksie tym swojg siedzibe majg stuzby ratownicze miasta Soest - policja i straz
pozarna, wydziaty stuzb weterynaryjnych, oraz regionalne centrum zarzgdzania
kryzysowego 3'?. Nalezy zauwazyé, ze polskie jednostki samorzadu terytorialnego nie
planowaty dotychczas budowy podobnych obiektéw z wykorzystaniem formuty PPP.

Omawiany przyktad mégtby by¢ wiec dla nich bardzo dobrg inspiracja.

Nastepng kategorig sg zadania z zakresu utrzymania infrastruktury spotecznej
i technicznej, obiektéw i urzadzen uzytecznosci publicznej, obiektéw
administracyjnych i  publicznych  obiektéw handlowych. Przyktadem
wykorzystania PPP do realizacji tych zadan mogg by¢, dopuszczalne przez art. 2 pkt.
4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, przedsiewziecia majgce na celu modernizacje,
przebudowe lub budowe siedziby wtadz danej jednostki samorzadu terytorialnego.
Takie siedziby zlokalizowane sg najczesciej w najbardziej atrakcyjnych lokalizacjach w
danych jednostkach samorzadu terytorialnego. Dlatego tez, podmioty prywatne mogag
by¢ szczegodlnie zainteresowane wspoétpracg przy realizacji tego typu inwestycji. W
ramach PPP, jednostki samorzgadu terytorialnego mogg przyktadowo przekazac, na
podstawie art. 9 ustawy o PPP z 2008 roku podmiotom prywatnym atrakcyjne dziatki.

312

http:/ /www.kolonia.trade.gov.pl/pl/aktualnosci/article/a,41302,Wizyta_studyjna_przedstawicieli_jednostek_samorza
du_terytorialnego_z_Polski_Wschodniej_do_Polnocnej_Nadrenii-Westfalii_3_5_grudnia_2013_r.html; zob. takze:
http:/ /www.ppp.ntw.de/pilotprojekte/ verwaltung/soest/soest_start.php
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W zamian za to podmioty prywatne mogg zobowigzac sie do zaprojektowania, budowy
i sfinansowania nowych obiektow i urzgdzen uzytecznosci publicznej oraz obiektow
administracyjnych, np. nowego ratusza miejskiego. Innym rozwigzaniem moze by¢
przekazanie podmiotom prywatnym, réwniez na podstawie art. 9 ustawy o PPP z 2008
roku, do uzytku czesci powierzchni komercyjnej w obiektach budowanych w formule
partnerstwa publiczno — prywatnego. W ten sposob w nowo — wybudowanym, obiekcie
moze miesciC sie np. catkowicie nowa siedziba wtadz danej gminy, miasta, powiatu
lub wojewddztwa oraz komercyjna czes¢ biurowa, z ktorej zyski czerpie podmiot
prywatny. Niewatpliwg korzyscig dla jednostek samorzadu terytorialnego wynikajgcag z
takiej wspétpracy jest brak koniecznosci ponoszenia przez nie kosztow budowy nowej
infrastruktury niezbednej do wykonania omawianego ustawowego zadania. Koszty te
moga by¢ bowiem catkowicie poniesione przez podmiot prywatny, ktéry moze byc¢
zainteresowany wykorzystaniem atrakcyjnych nieruchomosci nalezgcych do jednostek
samorzadu terytorialnego w celach komercyjnych. Inng formg wynagrodzenia
podmiotu prywatnego mogg by¢ optaty uiszczane przez dtugi okres czasu na jego
rzecz przez jednostke samorzgdu terytorialnego. Rozwigzanie takie przewiduje
aktualnie art. 2 pkt. 5 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku. Budowa nowych budynkéw
administracji samorzadowej we wspoétpracy z podmiotami prywatnymi moze
skutkowaé nie tylko znacznymi oszczednosciami finansowymi. Warto zwréci¢ takze
uwage na fakt, ze podmioty prywatne wykorzystujgc dostep do nowych technologii
oraz swoje doswiadczenie w podobnych projektach mogg wybudowaé obiekty
energooszczedne, tanie w utrzymaniu oraz niezwykle funkcjonalne i atrakcyjne
zaréwno dla wiadz jednostek samorzadu terytorialnego oraz dla cztonkéw lokalnych

spotecznosci, ktérzy bedg z tych obiektow korzystali.

Partnerstwo publiczno — prywatne jest skutecznie wykorzystywane do utrzymania i
budowy obiektow i urzadzen uzytecznosci publicznej oraz obiektéw administracyjnych
w wielu panstwach. Przyktadem moze by¢ budowa siedziby wtadz miejskich w
miastach Gladbeck oraz Unna w Niemczech (w przypadku budowy ratusza w Unna
podmiot prywatny zobowigzat sie do kompleksowej obstugi catego projektu, w tym do
zorganizowania przeprowadzki witadz miejskich ze starego budynku do nowego),
budowa wielu budynkéw wtadz publicznych w Wielkiej Brytanii (w tym wielki projekt

budowy nowej siedziby gtéwnej Ministerstwa Obrony Wielkiej Brytanii, wart 550 000
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000 GBP) oraz budowy budynkéw strazy pozarnej i policji w miastach w Grecji 3.

Takze polskie jednostki samorzadu terytorialnego planujg w przysztosci wykorzystac
PPP do budowy obiektow administracji publicznej. Przyktadem tego jest m.in. projekt
budowy Centrum Obstugi Inwestora w Krakowie. Wedtug tego projektu, we
wspotpracy z podmiotem prywatnym ma powsta¢ wielofunkcyjny obiekt majgcy

pomiesci¢ wszystkie komorki Urzedu Miasta w Krakowie odpowiedzialne za obstuge

314
h

inwestoréw zewnetrznyc . Miasto Krakdéw planuje takze wykorzystac¢ formute PPP

do rozbudowy Archiwum Urzedu Miasta Krakowa 3%

316

oraz Centrum Obstugi
Mieszkancow “*°. Warto zauwazyc¢, ze realizacja omawianych zadan jest przedmiotem
pierwszej umowy o PPP podpisanej na Mazowszu. Na mocy tej umowy Gmina
Karczew zaczeta juz realizacje projektu kompleksowej termomodernizaciji
zarzadzanych przez siebie budynkéw 3. W ramach omawianej kategorii polskie
jednostki samorzadu terytorialnego planujg takze przyktadowo budowe miejskich

) 318 a nawet obiektow cmentarnych (Krakéw *'° oraz Gdansk 3%°).

targowisk (Zory

Zadania z zakresu promocji jednostek samorzadu terytorialnego i
upowszechniania idei samorzadowej mogg polega¢ m.in. na organizowaniu
kampanii marketingowych majgcych na celu promocje waloréw turystycznych i
inwestycyjnych danej jednostki samorzadu terytorialnego, organizowaniu wydarzen
kulturalnych promujgcych dang jednostke samorzgdu terytorialnego takich jak
koncerty, pikniki, festiwale, dni  gminy/miasta/powiatu/wojewddztwa, na
przygotowywaniu publikacji, ksigzek i informatorow dotyczgcych danej jednostki oraz
organizowaniu spotkan i konsultacji z mieszkahcami. Zakres tych zadan moze
pokrywac sie z zadaniami obejmujgcymi sprawy edukacji, kultury, kultury fizycznej i
turystyki, oraz wspierania i upowszechniania idei samorzgdowej. Do realizacji
omawianych zadan mozna wykorzystac partnerstwo publiczno - prywatne. Dotyczy¢ to
moze w szczegolnosci powierzania podmiotom prywatnym, na podstawie art. 2 pkt. 4

lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku, realizacji dtugofalowej strategii promocji danej

313 J. Kosinski, Partnerstwo publiczno — prywatne, Przemysl, przygotuj, przeprowadz (praca zbiorowa), C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 194 -195

314 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2351 /

315 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general / 2850/

316 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general / 2850/

317E. Ivanova, Pierwszy projekt PPP na Mazowszu, Dziennik Gazeta Prawna z dnia 3 stycznia 2013 (ar. 2), s. B13
318 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /1647 /; zob. takze: www.zoty.pl

319 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2773 /

320 http:/ /bazappp.gov.pl/project/ details/general /3000/
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jednostki samorzadu terytorialnego Iub dilugofalowej akcji majgcej na celu
upowszechnianie idei samorzgdowej wsrod jej mieszkancéw. Ponadto, jednostki
samorzadu terytorialnego w ramach partnerstwa publiczno — prywatnego mogg
przyktadowo bezptatnie udostepni¢, w formie wkfadu wtasnego na podstawie art. 2
pkt. 5 lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku, podmiotom prywatnym zajmujgcym sie
dziataniami marketingowymi powierzchnie reklamowg na swoim terytorium (np.
powierzchnia reklamowa na budynkach komunalnych, na wiatach przystankéw
komunikacji publicznej, w srodkach transportu komunikacji publicznej), w zamian za
przeprowadzenie opisanych powyzej profesjonalnych akcji, na terenie danej jednostki,
w innych regionach kraju lub w innych panstwach. Co wiecej, podmioty prywatne w
ramach PPP mogg wspotpracowaé z jednostkami samorzadu terytorialnego przy
organizacji wydarzen kulturalnych. Przyktadem moze by¢ powierzenie doswiadczonej
agencji artystycznej organizacji cyklu koncertow znanych wykonawcow majgcych na
celu promocje miasta. W ramach takiej hipotetycznej wspotpracy w formule PPP dana
jednostka samorzadu terytorialnego, jako wktad wtasny moze udostepnié¢ agenciji
artystycznej obiekt, na ktérym majg odbywac sie koncerty (np. stadion miejski, miejskg
hale sportowag, miejski amfiteatr). Agencja artystyczna bedzie zobowigzana do
Sciggniecia do tej jednostki artystow, ktorzy zapewnig jej odpowiedni rozgtos i
promocje. Jej zadaniem moze by¢ takze przygotowanie odpowiednich materiatow
prasowych o koncertach, ktére zostang wyemitowane i opublikowane w
ogolnokrajowych lub miedzynarodowych mediach. Wynagrodzeniem agencji jako
partnera prywatnego mogg by¢ zyski ze zorganizowanych koncertow. Zadania z
zakresu promocji jednostek samorzgdu terytorialnego mozna takze rozszerzy¢ o
budowe niezbednej infrastruktury, np. podmiot prywatny w formule partnerstwa
publiczno — prywatnego bedzie zobowigzany do zaprojektowania i wybudowania, na
podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a), w danej jednostce samorzgdu terytorialnego hali —
widowiskowo sportowej a nastepnie do zarzadzania tg halg w ten sposob, ze przez
caty okres umowy o PPP bedg sie w niej odbywaty wydarzenia majgce na celu
promocje jednostki samorzadu terytorialnego, zarowno w kraju jak i za granicg. Aby
skutecznie realizowa¢ szeroki zakres potencjalnych projektow z zakresu omawianej
kategorii zadan de lege ferenda, nalezy ponownie wnioskowac o rozszerzenie definicji

pojecia przedsiewziecie w znowelizowanej ustawie o PPP.
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Kolejng kategorig sg zadania z zakresu wspotpracy i dziatalnosci na rzecz
organizacji pozarzadowych oraz innych podmiotéw, ktére moga prowadzi¢
dzialalnos¢ pozytku publicznego na podstawie ustawy o dzialalnosci pozytku
publicznego i wolontariacie. Zdaniem niektorych autoréw szersza definicja
partnerstwa publiczno - prywatnego obejmuje nie tylko wspoétprace podmiotow
publicznych z podmiotami prywatnymi, ale roéwniez wspoétprace podmiotow
publicznych z organizacjami pozarzgdowymi, zdefiniowanymi przez ustawe o

%21 Z tym pogladem warto sie

dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie
zgodzi¢, albowiem organizacje pozarzgdowe mogg w wielu wypadkach byc¢ dla
jednostek samorzgdu terytorialnego idealnym partnerem w realizacji wielu
dtugofalowych projektéw majgcych na celu w szczegodlnosci dziatania z zakresu
gospodarki nieruchomosciami, ochrony $rodowiska i przyrody, ochrony zdrowia,
pomocy spotecznej i wsparcia rodziny, edukacji publicznej, kultury, kultury fizycznej,
promocji jednostek samorzgdu terytorialnego i idei samorzgdowej. Organizacje
pozarzgdowe mogg by¢ takze idealnym uzupetnieniem wspétpracy pomiedzy
jednostkami samorzgdu terytorialnego i podmiotami prywatnymi. Taka rozszerzona
wspotpraca pomiedzy podmiotami reprezentujgcymi rozne sektory nazywana jest
czesto partnerstwem trojsektorowym. W ramach partnerstwa trojsektorowego moga
by¢ realizowane inicjatywy, w ktérych wtadze, podmioty gospodarcze i organizacje
pozarzgdowe wspotpracujg w celu rozwigzania istotnych probleméw lokalnych i
regionalnych oraz w celu zapewnienia lokalnym spotecznosciom odpowiednich

ustug 3%,

Aktywnosc¢ lokalnych spotecznosci zorganizowanych w spoteczne komitety,
stowarzyszenia i inne grupy aktywnego dziatania moze byC¢ niezwykle istotnym
elementem rozwoju jednostek samorzadu terytorialnego 32%. Trzeba jednak zauwazy¢,

ze na gruncie obecnie obowigzujgcych przepisow prawa, problemem moze byc¢

%21 Tak uwaza m.in. M. Stodowa Helpa (M. Stodowa Helpa, Strategie Zarzadzania Wspotpraca red. J. Hadynski,
Akademia Rolnicza im. A. Cieszkowskiego w Poznaniu, Poznan 2006, s. 39) oraz B.P. Korbus i M. Strawitiski (B.P.
Korbus, M. Strawinski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadan publicznych, LexisNexis,
Warszawa 2009, s. 349 oraz 352.

322 M. Stodowa Helpa, Strategie Zarzadzania Wspolpraca, red. J. Hadynski, Akademia Rolnicza im. A. Cieszkowskiego
w Poznaniu, Poznan 2000, s. 39

325 M. Buras, Rola organizacji pozarzadowych w ksztaltowaniu rozwoju lokalnego, opublikowano w: Strategie rozwoju
lokalnego, Tom 1, Aspekty instytucjonalne., Wydawnictwo SGGW, Warszawa 2003, s. 207; zob. takze: S.
Kaczorowska, Wspoétpraca jednostek samorzadu terytorialnego z organizacjami pozarzadowymi na przykladzie miasta
Legnicy, opublikowano w: Samorzad terytorialny w Polsce i w Europie, dos§wiadczenia i dylematy dalszego rozmowy,
pod red. J. Stugockiego, Wydawnictwo Kujawsko — Pomorskiej Szkoty Wyzszej w Bydgoszczy, Bydgoszcz 2009, s.
3606; zob. takze: A. Goéralczyk, Partnerstwo w powiecie Miawskim. Stan obecny i przyszio$é, opublikowane w:
Partnerstwo spoleczne na poziomie lokalnym i regionalnym. Rola organizacji pozarzadowych, red. B. Blaszczyk, L. K.
Gilejko, wydane przez Akademi¢ Humanistyczna im. A. Gieysztora, Puttusk 2009, s. 211
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stosowanie obecnie obowigzujgcej ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym do
wspoOtpracy z organizacjami pozarzgdowymi. Ustawa ta nie przewiduje bowiem
wspotpracy pomiedzy podmiotami publicznymi i organizacjami pozarzadowymi w
formule PPP. Wedtug art. 2 pkt. 2 ustawy o PPP z 2008 roku, partnerami prywatnymi
mogg zosta¢ wylgcznie przedsiebiorcy lub przedsiebiorcy zagraniczni. W poréwnaniu
z ustawg o PPP z 2005 roku, pojecie partnera prywatnego zostato wiec zawezone i
nie obejmuje juz organizacji pozarzgdowych. Majgc na uwadze mozliwosci, jakie dla
rozwoju polskich jednostek samorzgdu terytorialnego moze dac¢ partnerstwo publiczno
- prywatne w formie partnerstwa trojsektorowego Iub partnerstwa pomiedzy
jednostkami samorzadu terytorialnego i organizacjami pozarzgadowymi dziatajgcymi
non — profit, nalezy zasugerowa¢ de lege ferenda rozszerzenie w ustawie o
partnerstwie publiczno - prywatnym definicji partnera prywatnego m.in. o organizacje

pozarzgdowe.

Jednostki samorzgdu terytorialnego  wypetniajg zadania z  zakresu
przeciwdziatania bezrobociu i aktywizacji lokalnego rynku pracy poprzez
podejmowanie dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia bezrobocia. Zadania te dotyczg
w szczegolnosci powiatdw i wojewddztw. Zgodnie z art. 6 b ustawy o zatrudnieniu i

przeciwdziataniu bezrobociu 3%

(zwanej dalej ,u. 0 z. i. p. b.”), w celu wykonania
omawianych zadan, powiaty tworzg powiatowe urzedy pracy wchodzgce w skfad
powiatowej administracji zespolonej. Na podstawie art. 6 u. o z. i. p. b., gtdwne
zadania tych urzeddw to: posrednictwo pracy; organizacja i finansowanie szkolen
zawodowych; oraz analiza rynku pracy. Wedtug art. 5 ust. 2 u. o z. i. p. b., zadania
wojewodztwa, nalezgce do omawianej kategorii, realizowane sg przez wojewddzki
urzad pracy bedgcy wojewddzkg samorzgdowg jednostkg organizacyjng samorzgdu
wojewoddztwa. Wskazane przez art. 5 ust. 1 u. o z. i. p. b., zadania tego urzedu
polegajg przede wszystkim na aktywizacji rynku pracy; organizowaniu i
koordynowaniu poradnictwa zawodowego; organizowaniu programow majgcych na
celu tworzenie nowych miejsc pracy; organizowaniu szkolen zawodowych; oraz
opracowywaniu analiz rynku pracy.??®. Trzeba przyjaé, ze partnerstwo publiczno -

prywatne moze by¢é wykorzystane do realizacji zadan z zakresu przeciwdziatania

324 Ustawa z dnia 14 grudnia 1994 r. o zatrudnieniu i przeciwdziataniu bezrobociu (. Dz. U. z 2003 1., Nt 58, poz.
514, z p6zn. zm.)
35T, Liszcz, Prawo Pracy, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 572 - 573

120



bezrobociu i aktywizacji lokalnego rynku pracy w formie bezposredniej oraz
posredniej. W formie bezposredniej, na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. b) ustawy o PPP z
2008 roku, podmioty prywatne mogg wspoétdziataé z powiatowymi i wojewddzkimi
urzedami pracy. Przyktadowo, mogg prowadzi¢ dtugofalowe szkolenia majgce na celu
aktywizacje zawodowg bezrobotnych, mogg realizowa¢ programy majgce na celu
wyszukiwanie ofert pracy w Polsce i Europie dla oséb bezrobotnych oraz
dostosowywac te osoby do aktualnych potrzeb pracodawcow. Na podstawie art. 2 pkt.
4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, partnerstwo publiczno — prywatne moze by¢ takze
wykorzystane do przedsiewzie¢ majgcych na celu budowe i zarzgdzanie specjalng
infrastrukturg przeznaczong do aktywizacji rynku pracy takg jak parki naukowo —
technologiczne (przyktadem jest projekt PPP majgcy na celu zarzadzanie
Sosnowieckim Parkiem Naukowo-Technologicznym SPNT przez partnera prywatnego
326y Klastry przemystowe, specjalne strefy ekonomiczne (przyktadem jest budowa
Poznanskiego Centrum Logistycznego Franowo — Zegrze na terenie Specjalnej Strefy

327

Ekonomicznej w Poznaniu *°") czy tez inkubatory przedsiebiorczosci (np. projekt

majgcy na celu utworzenie Poznanskiego Inkubatora Technologicznego Sektora

Kreatywnego w Hali Filtréw na terenie Starej Gazowni w Poznaniu 3%

). Posrednie
wykorzystanie PPP do realizacji omawianych zadan polega na wykorzystaniu
partnerstwa publiczno — prywatnego przez jednostki samorzadu terytorialnego do
wykonania, na podstawie art. 2 pkt. 4 lit. a) ustawy o PPP z 2008 roku, duzych
inwestycji infrastrukturalnych takich jak budowa nowych drég, obiektéw uzytecznosci
publicznej lub obiektéw sportowych i kulturalnych. Nalezy zauwazyé, Zze kazdy z tego
typu projektow infrastrukturalnych wptywa na pobudzenie lokalnej koniunktury
gospodarczej i na zmniejszenie bezrobocia w jednostce samorzgdu terytorialnego,
ktéra taki projekt realizuje. llos¢ zadan, mieszczgcych sie w omawianej kategorii, jakie
mogg by¢é wykonane za pomocg PPP, jest niezwykle duza i zr6znicowana. Dlatego
tez, ponownie nalezy postawi¢ wniosek de lege ferenda, sugerujgcy rozszerzenie

definicji pojecia przedsiewziecie w znowelizowanej ustawie o PPP.

Ostatnig kategorig sg zadania z zakresu ochrony praw konsumenta. Wedtug

329

art. 37 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw °“ (zwanej dalej ,u. o 0. k. i k.”)

320 http:/ /bazappp.gov.pl/project/details/general /2968 /
327 http:/ /bazappp.gov.pl/project/ details/general /2951 /
328 http:/ /bazappp.gov.pl/project/ details/general /2846 /
329 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 Nr 50 poz. 331 z pézn. zm.)
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zadaniem samorzgdu terytorialnego w zakresie ochrony praw konsumentéw jest
prowadzenie edukacji konsumenckiej. Na podstawie art. 39 u. o o. k. i k., zadania z
zakresu ochrony konsumentéw wykonywane sg przez jednostki samorzadu
terytorialnego gtdéwnie poprzez powotywanie powiatowych (miejskich) rzecznikéw praw
konsumentéw. Zadaniem rzecznika konsumentow jest w szczegdlnosci zapewnienie
bezptatnego poradnictwa konsumenckiego i informacji prawnej w zakresie ochrony
praw konsumentéw (art. 38 u. o o. k. i k.). Wydaje sie, ze partnerstwo publiczno —
prywatne moze by¢ stosowane przy realizacji omawianych zadan. Przyktadowo, na
podstawie art. 2 pkt. 4 lit. b) ustawy o PPP z 2008 roku, prywatna kancelaria prawna
moze nawigza¢ statg wspotprace w formule PPP, majgcg na celu dtugofalowe
Swiadczenie ustug polegajacych na wspieraniu powiatowego (miejskiego) rzecznika
praw konsumentéw w udzielaniu cztonkom lokalnych spotecznosci porad prawnych
dotyczgcych prawa ochrony konsumentow. Taka wspoétpraca moze byC¢ takze
rozszerzona na obszar kilku powiatéw lub nawet na obszar catego wojewddztwa.
Szerokie zastosowanie mogtoby by mie¢ takze wykorzystanie PPP do wspodtpracy
jednostek samorzadu terytorialnego z organizacjami pozarzgdowymi zajmujgcymi sie
prawem ochrony konsumentéw. Aby taka wspotpraca byto mozliwa, nalezy jednak
rozszerzy¢ ustawowg mozliwos¢ stosowania PPP w prawie polskim o organizacje

pozarzgdowe, zgodnie z przedstawionym powyzej wnioskiem de lege ferenda.

Whnioski koncowe

W chwili obecnej powierzenie wykonania zadan publicznych przez polskie
jednostki samorzgdu terytorialnego podmiotom zewnetrznym przybiera zazwyczaj
forme zamowienia publicznego, na podstawie ustawy P.Z.P. Powyzsze badania
pozwalajg na postawienie tezy, ze jednostki samorzadu terytorialnego w sposéb
niezwykle efektywny mogg wykorzystywa¢ takze PPP do realizacji zdecydowanej
wiekszosci natozonych na nie przez ustawy zadan publicznych. Warto zauwazyc, ze
dotyczy to nie tylko wykonywania skomplikowanych i najbardziej kapitatochtonnych
zadan jak modernizacja infrastruktury, ochrona srodowiska czy ochrona zdrowia, ale
takze tych mniej wymagajgcych jak przyktadowo promocja danej jednostki samorzadu
terytorialnego. Trzeba zgodzi¢ sie z autorami, ze jako$¢ ustug swiadczonych w

ramach partnerstwa publiczno — prywatnego moze by¢ zdecydowanie lepsza niz
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jako$¢ ustug $wiadczonych w ramach tradycyjnego zamoéwienia publicznego 3%,

Powyzsza analiza pozwala bowiem stwierdzi¢, ze dzieki instytucji PPP realizacja
wiekszosci opisanych powyzej zadan bedzie nie tylko mniej kosztowna ale bedzie
takze przynosita wieksze korzysci dla podmiotow, na rzecz ktoérych zadania te sg
wykonywane, czyli dla czionkéw lokalnej spotecznosci. Bezapelacyjnie instytucja
prawna PPP bedzie niezwykle przydatha do wykonywania zadan jednostek
samorzadu terytorialnego zwigzanych z realizacjg nowych inwestycji oraz majgcych

na celu zapewnienie rozwoju gospodarczego tych jednostek.

Analiza mozliwosci wykorzystania PPP przez jednostki samorzgdu terytorialnego
pozwala na wyciggniecie wniosku, ze wiele z wymienionych powyzej zadan
publicznych natozonych na te jednostki, mozna zrealizowac¢ poprzez PPP w sposob
niezwykle szeroki. Wykonujgc te zadania z wykorzystaniem partnerstwa publiczno —
prywatnego mogg zostac przeprowadzone nowe inwestycje, ktére nie miatyby szans
na realizacje wytgcznie wtasnymi sitami jednostek samorzgdu terytorialnego. Dotyczy
to przyktadowo budowy nowych duzych komplekséw mieszkalnych, obiektow
sportowo — rekreacyjnych, obiektéw edukacyjnych, obiektow handlowych oraz
infrastruktury usprawniajgcej prowadzenie dziatalnosci gospodarczej na terenie tych
jednostek. Tego typu inwestycje sg niezwykle istotne, albowiem pobudzajg one rozwdj
gospodarczy jednostek samorzadu terytorialnego poprzez tworzenie nowych miejsc
pracy, dodatkowe wptywy z lokalnych podatkow oraz przycigganie nowych inwestoréw
do tych jednostek. Co wiecej tego typu inwestycje wypetniajg gtéwne zadanie

jednostek samorzgdu terytorialnego, czyli podnoszg jakos¢ zycia ich mieszkancéw.

Rozwazania zawarte w niniejszym rozdziale pozwalajg na stwierdzenie, ze
potencjat PPP zaczynajg dostrzega¢ takze same jednostki samorzadu terytorialnego.
Nalezy stwierdzi¢, ze instytucja ta wcigz jest rzadko wykorzystywana przez te
jednostki, jednakze powyzsza analiza dowodzi, iz niektore z nich zakonczyly juz
udane przedsiewziecia PPP lub aktualnie takie przedsiewziecia realizujg. Wiele z tych
przedsiewzie¢ zrealizowanych byto jeszcze przed wejSciem w zycie pierwszej ustawy
o PPP lub w okresie pézniejszym na podstawie ustawy o koncesiji. W ostatnim czasie

zauwazalny jest jednak trend znacznego wzrostu zainteresowania tych jednostek

330 M. Szydto, W. Szydto, Wspdlpraca dla rozwoju regionu pomiedzy jednostkami samorzadu terytorialnego a
przedsigbiorstwami geologicznymi i gbrniczymi, Oficyna Prawnicza, Wroctaw 2013, s. 57 - 58
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ustawg o PPP sensu stricto. W 2012 roku az 68 procent projektéw PPP w Polsce

opieralo sie wiasnie na tej ustawie 3

. Wydaje sie, ze jednostki samorzadu
terytorialnego dostrzegty wreszcie mozliwosci jakie daje ta ustawa, w szczegdlnosci

mozliwos¢ realizacji wiekszych i bardziej kompleksowych projektow.

W najblizszym czasie wiele jednostek planuje wdrozenie nowych projektow PPP.
Niestety, dotychczasowe statystyki realizacji tych projektow, pokazujg ze wiele z nich
najprawdopodobniej nie zostanie zrealizowanych. Wedtug tych statystyk jednym z
gtbwnych powodow dla ktérych zaplanowane juz projekty PPP nie wchodzg w etap
realizacyjny sg bariery prawne. Mozna stwierdzic¢, ze aktualnie duzym problemem jest
niewtasciwe przygotowanie projektu PPP przez jednostki samorzadu terytorialnego
oraz procedura wyboru partnera prywatnego. Nalezy zauwazyc, iz w latach 2009 —
2012 prawie az 50% postepowan o wybdr partnera prywatnego zakonhczyto sie
niepowodzeniem **. Potwierdza to takze zakreslony w niniejszym rozdziale wniosek
de lege ferenda, wskazujgcy na potrzebe przygotowania nowych przepiséw

regulujgcych faze przedrealizacyjng projektow PPP.

Biorac pod uwage powyzsze, mozna stwierdzi¢, ze problemem dla rozwoju
jednostek samorzadu terytorialnego poprzez szersze wykorzystanie PPP jest wcigz
nieodpowiednia regulacja prawna dotyczgca stosowania PPP w Polsce oraz
niedostateczne poparcie dla PPP ze strony wiadz panstwowych. Partnerstwo
publiczno — prywatne jest stosunkowo nowg instytucjg w prawie polskim. Trzeba
zauwazyé, ze w naszym kraju dopiero tworzone sg podstawy prawne, ktoére pozwolg
na skuteczne wykorzystanie tej instytucji w praktyce. W tym miejscu warto zwrdcié¢
uwage na doswiadczenia innych panstw, w ktérych PPP jest stosowane z wielkimi
sukcesami, w szczegoélnosci na przyktady Wielkiej Brytanii oraz Francji. Na podstawie
analizy istoty i historii instytucji partnerstwa publiczno — prywatnego, dokonanej w
rozdziale 1 niniejszej pracy, mozna stwierdzi¢, ze w tych krajach ramy prawne
partnerstwa publiczno - prywatnego byly ksztaltowane i zmieniane przez wiele lat,
zanim wyksztalcita sie w nich odpowiednia regulacja prawna pozwalajgca na

skuteczne wykorzystanie tej instytucji w praktyce oraz na wykorzystanie jej do

31 1. Herbst, A. Jedach — Sepioto, T. Korczyniski, Raport o partnerstwie publiczno — prywatnym, Praca zbiorowa pod
redakcja J. Hausnera, Centrum PPP, Warszawa 2003 s. 32 - 33
332 1. Herbst, A. Jedach — Sepioto, T. Korczyniski, Raport o partnerstwie publiczno — prywatnym, Praca zbiorowa pod
redakcja J. Hausnera, Centrum PPP, Warszawa 2003 s. 28 — 29
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realizacji wielu kluczowych inwestycji. Ustawodawcy w tych krajach nie oparli sie na
jednym, gotowym rozwigzaniu prawnym, lecz ciggle wprowadzali do niego zmiany
majgce na celu stopniowe ulepszanie instytucji partnerstwa publiczno — prywatnego.
Majgc to na uwadze, trzeba postawi¢ teze, ze takze polski ustawodawca powinien
wprowadza¢ dalsze zmiany w przepisach dotyczacych PPP, tak aby stworzyc
regulacje, ktora odpowiada wymaganiom stale zmieniajgcych sie warunkéw swiatowej
gospodarki. Analiza zawarta w niniejszym rozdziale pozwolita na zakreslenie
wstepnych wnioskow de lege ferenda, postulujgcych zmiany w obowigzujgcej ustawie
o PPP oraz w ustawach, ktére mogg mie¢ wptyw na jej stosowanie w praktyce. Celem
dalszej czes$ci niniejszej pracy bedzie wskazanie kolejnych postulatow zmian, ktére
mogg usprawni¢ stosowanie PPP w praktyce, w szczegolnosci przez jednostki
samorzadu terytorialnego. Aby zaproponowacC te zmiany niezbedne jest doktadne
zbadanie regulacji prawnej dotyczgcej PPP sensu stricto w prawie polskim. Badanie to

zostato opisane w ponizszym rozdziale 3.
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ROZDZIAL 3. Wptyw zmian prawodawstwa w
obszarze partnerstwa publiczno — prywatnego na
mozliwos¢ jego wykorzystania przez jednostki

samorzadu terytorialnego

Uwagi wstepne

Podstawe prawng partnerstwa publiczno — prywatnego sensu stricto w Polsce
tworzg przepisy ustawy z dnia 19 grudnia 2008 roku o partnerstwie publiczno -
prywatnym, ktéra zastgpita ustawe z 28 lipca 2005 o partnerstwie publiczno —
prywatnym. Wedtug pogladu Sgdu Administracyjnego w Gliwicach wyrazonego na
kanwie wyroku IV SA/GI 327/09 z dnia 18 listopada 2009, przepisy obu tych ustaw
dotyczg przede wszystkim realizacji przedsiewziecia w ramach, ktdrego nastgpi
miedzy innymi podziat zadan i ryzyk zwigzanych z przedsigewzieciem, pomiedzy
podmiotem publicznym i partnerem prywatnym oraz podziat dochoddéw pochodzgcych

z przedsiewziecia pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym 3%.

Aktualnie obowigzujgca ustawa o PPP jest kompleksowym aktem prawnym
regulujgcym m.in. pojecie partnerstwa publiczno — prywatnego, forme prawng, zasady
i tryb wspotpracy jednostek samorzadu terytorialnego i innych podmiotéw publicznych
z podmiotami prywatnymi w formule PPP, okres$la tryb wyboru partnera prywatnego
oraz wyznacza zakres postanowien umowy o PPP. Przedsiewziecia realizowane
poprzez wspotprace jednostek samorzgdu terytorialnego z podmiotami prywatnymi,
majgce na celu realizacje zadan ustawowo natozonych na te jednostki, powinny by¢
oparte na przepisach tej regulacji. Dlatego tez, postanowienia aktualnie obowigzujgcej
ustawy o PPP majg bezposredni wptyw na wykorzystanie tej instytucji przez jednostki

samorzadu terytorialnego w praktyce. Usprawnienie przepisow tego aktu prawnego

333 Wyrok Wojew6dzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 18 listopada 2009, IV SA/Gl1 327/09,
opublikowany w Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://otzeczenia.nsa.gov.pl/
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niewatpliwie wptynie na rozwdj PPP w Polsce i zwiekszenie wykorzystania tej instytucji

w praktyce przez jednostki samorzadu terytorialnego.

Nalezy zgodzi¢ sie z poglgdem, ze pierwsza polska ustawa o PPP z 2005 roku nie

byta udanym aktem prawnym 3**

. Pod rzadami tej ustawy nie przeprowadzono
zadnych projektow partnerstwa publiczno - prywatnego. Brak projektow
zrealizowanych na podstawie tej ustawy spowodowany byt m.in. faktem, ze byt to akt
prawny regulujgcy instytucje partnerstwa publiczno - prywatnego w sposob bardzo
ogolny. W ustawie tej zawarto jedynie najwazniejsze zagadnienia dotyczgce
partnerstwa publiczno - prywatnego, zabrakto w niej miedzy innymi bardzo istotnych,
konkretnych zasad wspétpracy sektora publicznego z sektorem prywatnym. Zasad
tych nie regulowaty takze zadne rozporzgdzenia, ani wytyczne rzgdowe powigzanie z
ustawg z 2005 roku. Po dogtebnej analizie przepisow ustawy o PPP z 2005 roku
nalezy stwierdzi¢, ze byla ona niezwykle trudna w interpretacji. Takze wielu
przedstawicieli literatury oceniato jej postanowienia jako zbyt skomplikowane. Zapisy
tej ustawy niedoktadnie regulowaty kwestie dotyczgce finansowania projektow PPP
oraz w sposob nieprecyzyjny i sprzeczny okreslaty cel umowy o PPP 3. Istotnym
utrudnieniem wynikajgcym z ustawy byt takze duzy formalizm zwigzany z realizacjg
projektow PPP. Przyktadem tego formalizmu byt obowigzek wykonania wielu
niepotrzebnych i zarazem czasochtonnych analiz ekonomicznych, finansowych i
prawnych na etapie przygotowawczym PPP (m.in. analiza ryzyk zwigzanych z
realizacjg projektowanego przedsiewziecia, analiza aspektéw ekonomicznych i
finansowych projektowanego przedsiewziecia). Nalezy takze stwierdzi¢, ze w art. 3
ustawy z 2005 niestusznie przyjeto zatozenie, iz PPP powinno by¢ stosowane tylko w
sytuacjach, jezeli przynosi to korzysci dla interesu publicznego przewazajgce w
stosunku do korzysci wynikajgcych z innych sposobdw realizacji tego przedsiewziecia.
Takie zatozenie niezwykle zawezito zakres projektéw, ktére mogty by¢ zrealizowane
jako PPP.

Nie ulega watpliwosci, ze ustawodawca przeanalizowat btedy, jakie popemnit przy

wprowadzaniu ustawy o PPP z 2005 i zdecydowat sie na gruntowng nowelizacje

334 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -prywatnym,
uzasadnienie, s.. 1 http://otka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/25C348E80384447CC12574EA002689F1/$file/1180.pdf
335 B. Korbus, M. Strawifiski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadani publicznych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 342 -343
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przepisow dotyczgcych mechanizmu PPP. W dniu 19 grudnia 2008 roku uchwalona
zostata catkiem nowa ustawa regulujgca te materie. Nalezy pozytywnie ocenic
wprowadzone w niej zmiany, poniewaz znaczgco utatwita ona proces realizacji
projektow PPP. Wyeliminowany zostat m.in. obowigzek przeprowadzenia wielu analiz
na etapie przygotowawczym przedsiewziecia PPP oraz ograniczenie w postaci
uzaleznienia przedsiewzie¢ PPP od wyzszej korzysci interesu publicznego niz w
przypadku innych form realizacji. Na gruncie nowej ustawy o PPP, strony umowy o

PPP majg duzo wiekszg swobode w ksztattowaniu postawien tej umowy.

Jednakze, nowa ustawa takze nie zrewolucjonizowata wspotpracy gospodarcze;j
pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi. Tak jak juz wspomniano, ilos¢
projektéw realizowanych w formule partnerstwa publiczno - prywatnego w Polsce, w
poréwnaniu z innymi panstwami europejskimi, w ktérych instytucja ta jest stosowana z
powodzeniem jest wcigz bardzo mata. Dlatego tez, nalezy wyciggng¢ wniosek, ze
rébwniez obecna regulacja prawna dotyczgca partnerstwa publiczno - prywatnego
wymaga dalszych zmian. Aby we wiasciwy sposéb spojrze¢ na zagadnienie
potencjalnych zmian w przepisach dotyczgcych tej instytucji wskazane jest siegniecie
do przesztosci i dokonanie dogtebnej analizy porownawczej przepisow ustaw o PPP z
2005 i 2008 roku. Nalezy zwroci¢ uwage na zmiany, ktore zostaty juz wprowadzone
oraz na wnioski jakie ustawodawca wyciggnat z porazki aktu z 2005 roku. Na tej
miedzy innymi podstawie w rozdziale 4 niniejszej pracy zostang przedstawione
wnioski de lege ferenda zawierajgce propozycje nowych zmian w prawie, ktére bedag
mogty usprawni¢ proces realizacji projektow w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego i wptyng¢ na dalszy rozwdj gospodarczy polskich jednostek samorzadu

terytorialnego poprzez wykorzystanie tej instytuciji.

Niniejszy rozdziat sktada sie z 4 podrozdziatdbw opisujgcych zmiany polskiego
prawodawstwa w obszarze partnerstwa publiczno — prywatnego. W celu uzyskania
wiekszej przejrzystosci i podkreslenia znaczenia analizowanych i opisywanych w nich
zagadnien, podrozdziaty 3.3. oraz 3.4. analizujgce mozliwo$¢ wykorzystania PPP na
gruncie ustawy o PPP z 2005 roku oraz ustawy o PPP z 2008 roku, podzielone zostaty
na dalsze, mniejsze objetosciowo czesci. Nalezy podkreslié, ze zréznicowanie w

zakresie objetosci tresci poszczegdélnych jednostek redakcyjnych pracy znajduje swe

128



uzasadnienie w aspekcie merytorycznym. Wyraza sie on w koniecznosci poddawania
analizie zagadnien szczegotowych wyodrebnionych wtasnie w postaci poszczegoinych

jednostek redakcyjnych.

3.1. Mozliwosé wykorzystania partnerstwa publiczno -
prywatnego w Polsce przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 28

lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Rozwazajgc tematyke partnerstwa publiczno - prywatnego w prawie polskim
nalezy zauwazyc¢, ze juz kilkanascie lat przed wejsciem w zycie ustawy o PPP z 2005
roku, w Polsce rozwijata sie wspotpraca pomiedzy podmiotami publicznymi i sektorem
prywatnym. Wspoétpraca ta nie byta formalnie uregulowana w jednej ustawie, lecz
miata rozne podstawy prawne. Przyktadowo, wspotprace podmiotow publicznych i
podmiotéw prywatnych (koncesjonariuszy) przy budowie autostrad regulowata ustawa
z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych 3°. Ponadto, podmioty te
mogly ze sobg wspotpracowaé na zasadach ogdlnych na podstawie Kodeksu

337 (zasada swobody umoéw, art. 353 1 KC %) oraz na podstawie

Cywilnego
obowigzujacych wowczas przepiséw o zamoéwieniach publicznych 3. Jednostki
samorzadu terytorialnego mogty podjaé wspotprace z podmiotami prywatnymi na

podstawie art. 3 ustawy o gospodarce komunalnej 3.

336 Ustawa z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach platnych (Dz. U. z dnia 2 grudnia 1994 r. z pézn. zm.)

337 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z dnia 18 maja 1964 r. z p6zn. zm.)

338 C. Kosikowski, Polskie publiczne prawo gospodarcze, LexisNexis, Warszawa 2002, s. 327 — 328; zob. takze: M.
Safjan, Kodeks Cywilny, Tom I, Komentarz do artykuléw 1 — 449 10, pod. red. K. Pietrzykowskiego, C.H. Beck,
Warszawa 2011, s. 1261 - 1263 ; zob. takze: A. Brzozowski, M. Machnikowski, System Prawa Prywatnego, Tom 5,
Prawo zobowiazan — cze¢§¢ ogélna, pod. red. E. Fetowskiej, C.H. Beck, Warszawa 2000, s. 419 — 420; zob. takze: A.
Doliwa, Prawo gospodarcze prywatne, pod red. T. Mréz i M. Steca, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 15 - 17

3% Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 t. Prawo zaméwient publicznych (Dz. U. z dnia 4 lipca 1994 t. . z pézn. zm. );a
nastepnie Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 1. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z dnia 9 lutego 2004 t. z pézn.
zm.); zob. takze: ]. Pierég, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, 12 wydanie, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 4 —
5; zob. takze: J. Pier6g, Zamédwienia publiczne, Komentarz, 2 Wydanie, C.H. Beck, Warszawa 2001, s. 45 — 48

30 C. Kosikowski, Komentarz do ustawy o gospodarce komunalnej, oraz wzory aktéw gminy dotyczace przeksztatcen
przedsigbiorstw komunalnych, Zachodnie Centrum Organizacji, £.6dZ — Zielona Géra 1997, s. 31 — 37; ; zob. takze: C.
Banasinski, M. Kulesza, D. Szafranski, Ustawa o gospodarce komunalnej, Komentarz i przepisy towarzyszace, Dom
Wydawniczy ABC, Warszawa 1997, s. 23; zob. takze: J. Jacyszyn, C. Kosikowski, Podstawy prawa gospodarczego,
LexisNexis, Warszawa 2001, s. 296
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Przyktadami projektow zrealizowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego w
formule partnerstwa publiczno — prywatnego jeszcze przed wejsciem w zycie ustawy z

2005 roku sg miedzy innymi:

e realizacja ustug wodno - $ciekowych w Gdansku, Sopocie, Pruszczu
Gdanskim i Zukowie przez spotke Saur Neptun Gdansk, w ktorej udziatowcami
byli francuski koncern Saur oraz Miasto Gdansk ***;

e realizacja ustug gospodarki odpadami na terenie Plocka przez spotke SITA
PGK Ptock, ktérej udziatowcami byly spotka SITA Polska oraz gmina Plock **%;

e realizacja ustug przewozowych na terenie Warszawy przez Zarzad Transportu
Miejskiego w Warszawie (ZTM); ZTM realizowat ustugi przewozu poprzez
miejskg spotke Miejskie Zaklady Autobusowe oraz poprzez wspoétprace z
prywatnymi przewoznikami (m.in. spdtke Connex Warszawa) ***; oraz

e budowa i eksploatacja Aquaparku we Wroctawiu 3.

Powyzsze przyktady pokazuja, ze kooperacja pomiedzy jednostkami samorzgdu
terytorialnego i podmiotami prywatnymi byta w Polsce mozliwa nawet bez
obowigzywania specjalnej ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym. Co wiecej,
takze po wejsciu w zycie ustawy o PPP z 2005 roku, podmioty te miaty mozliwos¢
wykorzystania wyzej wymienionych aktéw prawnych do regulowania wzajemnej
wspétpracy. Nalezy zatem poddaé pod rozwage zasadnosC¢ wprowadzenia przez

ustawodawce formalnej regulacji PPP w prawie polskim.

341 J. Zysnarski, Partnerstwo publiczno — prywatne w sferze ustug komunalnych, Osrodek Doradztwa i Doskonalenia
Kadr Sp. z o.0., Gdarisk 2007, s. 114- 116; zob. takze: Z. Radwariski, A. Olejniczak, Zobowiazania — cz¢§¢ ogdlna,
C.H. Beck, Warszawa 2000, s. 125 - 128

342 J. Zysnarski, Partnerstwo publiczno — prywatne w sferze ustug komunalnych, Osrodek Doradztwa i Doskonalenia
Kadr Sp. z o.0., Gdansk 2007, s. 192 - 194

3483 J. Zysnarski, Partnerstwo publiczno — prywatne w sferze ustug komunalnych, Osrodek Doradztwa i Doskonalenia
Kadr Sp. z o.0., Gdansk 2007, s. 214 - 215

344 T, Korezynsi, A. Koztowska, K. Kozlowski, A. Mednis, A. Nowaczek, Koncesja na roboty budowlane a inne formy
realizacji inwestycji publiczno — prywatnych, ABC a Wolter Kluwer business, Warszawa 2010, s. 13
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3.2. Przyczyny wprowadzenia odrebnego aktu regulujgcego
stosowanie partnerstwa publiczno - prywatnego do polskiego

porzadku prawnego

Wprowadzenie instytucji partnerstwa publiczno — prywatnego na grunt polskiego
porzadku prawnego stanowi przejaw europeizacji polskiego publicznego prawa
gospodarczego 3*°. Przygotowanie pierwszej polskiej ustawy o partnerstwie publiczno
— prywatnym sensu stricto byto sygnatem ze strony ustawodawcy, ze w Polsce jest
wola polityczna pobudzenia wspotpracy pomiedzy podmiotami publicznymi i
prywatnymi oraz realizacji projektow w formule PPP, stosowanej z wieloma sukcesami
na catym $wiecie. Byto to bardzo poprawne zatozenie, albowiem potwierdzenie
zaangazowania sit politycznych, zawsze sprzyja rozwojowi partnerstwa publiczno —
prywatnego w danym kraju i pobudza zainteresowanie podmiotow prywatnych tg
instytucjg 3*°. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, ze uchwalenie regulacji prawnej PPP
miato na celu usuniecie barier psychologicznych dotyczacych roli i funkcji administrac;ji
w realizacji zadan publicznych przy udziale partnera prywatnego. Pierwsza polska
ustawa o PPP miata na celu gtéwnie zachecenie podmiotow publicznych i partnerow
prywatnych do zawigzania wspoétpracy w formie PPP **. Ponadto, nalezy stwierdzi¢,
ze za pomocg nowej regulacji ustawodawca chciat wprowadzi¢ do polskiego porzadku
prawnego kilka nieznanych dotgd rozwigzan takich jak definicja partnerstwa publiczno
— prywatnego, umowa O partnerstwie publiczno - prywatnym oraz przygotowanie
polskich podmiotow publicznych do dtugoterminowego planowania inwestycji.
Potwierdzit to Naczelny Sad Administracyjny, ktéry w wyroku z dnia 6 czerwca 2006 r.
podkreslit, ze ustawa o PPP z 2005 roku miata na celu uregulowanie w polskim
porzadku prawnym rozwigzan, ktore dotychczas nie byly objete normami prawa. W
wyroku tym Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze pod rzgdem ustawy o
zamowieniach publicznych z 1994 r. przedsiewziecia gospodarcze, podejmowane
wspolnie przez podmioty publiczne i podmioty prywatne, w ktorych zaangazowanie

(wkfad) podmiotu publicznego miat inng postac niz sfinansowanie Ilub

345 M. Kania, System Prawa Administracyjnego, Tom 8B, Publiczne prawo gospodarcze, pod. red. R. Hauser, Z.
Niewiadomski, A. Wrébel, C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2013, s. 569

36 E.R. Yescombe, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, zasady wdrazania i finansowania, Oficyna a Wolters Kluwer
business, Krakow 2008, s. 58

347 M. Kulesza, M. Bitner, A. Kozlowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 25
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wspotfinansowanie tego przedsiewziecia nie podlegaty przepisom ustawy o
zamowieniach publicznych. Dlatego wfasnie kwestie zwigzane z podejmowaniem
takich przedsiewziec¢ zostaty urequlowane w ustawie z 28 lipca 2005 r. o partnerstwie
publiczno — prawnym (Dz. U. Nr 169, poz. 1420). Ustawa ta dotyczy realizacji przez
partnera prywatnego przedsiewziecia za wynagrodzeniem na rzecz partnera
publicznego (art. 2 ust. 7 i 2). Wynagrodzenie nalezne partnerowi prywatnemu moze
miec forme pozytkéw lub innych korzysci z przedsiewziecia lub forme pieniezng (art. 4

pkt. 7 ustawy) 3%,

Nalezy bardzo pozytywnie oceni¢ inicjatywe wprowadzenia przez ustawodawce do
polskiego porzadku prawnego nowego instrumentu prawnego majgcego na celu
regulacje trybu i zasad wspotpracy podmiotéw publicznych i partneréw prywatnych w
ramach partnerstwa publiczno - prywatnego. Jednoczes$nie, trzeba skrytykowac forme
wykonania tej inicjatywy, poniewaz dogtebna analiza przepisow ustawy o PPP z 2005
pozwala wyrazi¢ poglad, ze zawierata ona wiele wadliwych przepisow. Fakt ten
spowodowat, ze ustawa ta byta aktem martwym, albowiem pod jej rzgdami nie

zrealizowano ani jednego projektu w formule PPP.

3.3. Mozliwosé wykorzystania partnerstwa publiczno -
prywatnego w Polsce na gruncie nieobowigzujgcej ustawy z

dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno — prywatnym

3.3.1 Ograniczenia prawne wykorzystania partnerstwa publiczno
- prywatnego wynikajace z definicji ustawowej tej instytucji
prawnej wediug nieobowigzujacej ustawy z dnia 28 lipca 2005 r.

0 partnerstwie publiczno - prywatnym

Wraz z wejsciem w zycie ustawy o PPP z 2005 roku w spektrum prawnych form

dziatania administracji publicznej pojawita sie nowa forma, a mianowicie umowa o

348 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 czerwea 2006 t., (II GSK 93/06), opublikowany w Centralnej
Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

132



partnerstwie publiczno - prywatnym **°. Ustawa o PPP z 2005 roku jako pierwsza,
wprowadzita takze do polskiego porzadku prawnego definicje partnerstwa publiczno —
prywatnego. Wedtug artykutu 1 ust. 2 tej ustawy partnerstwo publiczno - prywatne byta
to oparta na umowie o partnerstwie publiczno - prywatnym wspodfpraca podmiotu
publicznego i partnera prywatnego, stuzgca realizacji zadania publicznego, jezeli
odbywa sie na zasadach okreSlonych w ustawie. Analiza tego przepisu pozwala na
stwierdzenie, ze definicja ta byla sformutowana btednie, albowiem uzycie przez
ustawodawce zwrotu jezeli odbywa sie na zasadach okreSlonych w ustawie
ograniczyto mechanizm partnerstwa publiczno — prywatnego wytgcznie do projektéw
realizowanych na podstawie ustawy o PPP z 2005 roku. Oznaczato to, ze podmioty
publiczne oraz podmioty prywatne mogty nadal ze sobg wspotpracowaé na podstawie
ustaw wymienionych w podrozdziale 3.1. powyzej, jednakze wspétpraca ta nie mogta
by¢ traktowana jako rozumiane ustawowo partnerstwo publiczno - prywatne. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze takie rozwigzanie znaczgco ograniczyto zakres projektow, ktére
mogty by¢ realizowane jako partnerstwo publiczno — prywatne. Podkresli¢ trzeba
takze, ze projekt ustawy z 2005, przygotowany przez &éwczesne Ministerstwo
Gospodarki i Pracy stusznie zakladat, ze omawiana ustawa miata mie¢ charakter
ramowy i miata umozliwiaé przeprowadzenie projektow PPP w kazdym segmencie
infrastruktury i ustug publicznych. Wedtug tego projektu analizowana definicja PPP nie
zawierata kontrowersyjnego zwrotu jezeli odbywa sie na zasadach okreSlonych w
ustawie **°. Dlatego, nalezy negatywnie oceni¢ zmiany w definicji PPP wprowadzone
do ostatecznej wersji ustawy. Ponadto, nalezy stwierdzi¢, Ze kolejnym ograniczeniem
mozliwosci realizacji projektow PPP, zawartym w omawianej definicji, byto uzycie
przez ustawodawce zwrotu stuzgca realizacji zadania publicznego, bez dokonania
interpretacji tego pojecia. Oznaczato to, ze kazdorazowo przy planowaniu PPP
zainteresowany podmiot publiczny musiat zdefiniowac¢ pojecie zadanie publiczne.
Nalezy zgodzi¢ sie z poglagdem, ze w tym celu nalezato odnies¢ sie do innych ustaw,
do orzecznictwa oraz do definicji tego pojecia obowigzujacych w doktrynie ***. W tym
miejscu nalezy przyjgc, ze zadaniami publicznymi wedtug art. 1 ustawy o PPP z 2005

roku byty miedzy innymi zadania publiczne wymienione art. 6 ustawy o samorzadzie

3% M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno — prywatnym. Studium administracyjnoprawne, Oficyna Wydawnicza
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2013, s. 54

350 Projekt ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym oraz uzasadnienie, druk sejmowy nr 3174 z dnia 20 sierpnia
2004 roku, s.1, opublikowany na http://otka.sejm.gov.pl/

31 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 25
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gminnym, w art. 4 o samorzgdzie powiatowym oraz w art. 11 ust. 2 i art. 14 ustawy o
samorzadzie wojewodztwa, ktore opisane zostaty w rozdziale 2 niniejszej pracy. W
projekcie nowej ustawy z 2008 roku ustawodawca zauwazyt swoj btad i stwierdzit, ze
zawarcie w definicji PPP pojecia zadanie publiczne bez dookreslenia o jakie doktadnie
zadanie chodzi moze byé zrédtem niepotrzebnych trudnosci w stosowaniu ustawy 2.
Dlatego tez w nowej ustawie z 2008 roku definicja partnerstwa publiczno -

prywatnego zostata dogtebnie zmieniona.

3.3.2 Katalog podmiotéw mogacych uczestniczy¢ w realizacji
przedsiewzie¢ partnerstwa publiczno - prywatnego pod rzadami
nieobowigzujacej ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie

publiczno - prywatnym

Podmiotami publicznymi wedtug art. 4 pkt. 3 ustawy z 2005 bytly: organy
administracji rzgdowej; jednostki samorzgdu terytorialnego oraz ich zwigzki; fundusze
celowe; panstwowe szkoty wyzsze; jednostki badawczo-rozwojowe; samodzielne
publiczne zaktady opieki zdrowotnej; panstwowe lub samorzgdowe instytucje kultury;
Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne; oraz panstwowe
lub samorzgdowe osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych ustaw w celu
wykonywania zadan publicznych, z wytgczeniem przedsigbiorstw, bankéw i spotek

handlowych.

Jako partneréw prywatnych omawiana ustawa wskazywata w art. 4 pkt. 2:
przedsiebiorce w rozumieniu przepisbw o0 swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej;
organizacje pozarzgdowg; kosciét lub inny zwigzek wyznaniowy; oraz podmiot
zagraniczny, jezeli jest przedsiebiorcg w rozumieniu prawa kraju rejestracji i spetnia

warunki do wykonywania w Rzeczypospolitej Polskiej dziatalno$ci gospodarcze;j.

Realizacja przedsiewzie¢ partnerstwa publiczno - prywatnego nie musiata odbywac

sie wytgcznie pomiedzy jednym partnerem publicznym i jednym partnerem prywatnym.

352 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -prywatnym,
uzasadnienie, s. 6, opublikowany na http://orka.sejm.gov.pl/
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Artykut 5 ust. 1 omawianej ustawy zezwalat podmiotom prywatnym na zawarcie
umowy lub porozumienia majgcego na celu wspolne ubieganie sie o zawarcie umowy
0 partnerstwie publiczno - prywatnym. Przepis ten nie precyzowat, jaka ma byc¢ tresc
umowy pomiedzy stronami. Nalezy zgodzi¢ sie z autorami, ze mogta to byc¢
przyktadowo umowa konsorcjum, umowa spofki celowej majgcej na celu realizacje
projektéw PPP lub ramowa umowa o wspdipracy ***. Wymogiem byto ustanowienie
przez zainteresowane podmioty wspoélnego petnomocnika, ktéry bytby umocowany do
ich reprezentowania w postepowaniu poprzedzajgcym zawarcie umowy o partnerstwie
publiczno - prywatnym lub do jej zawarcia. Takze podmioty publiczne, na podstawie
art. 5 ust. 2 ustawy o PPP z 2005 roku, mogty zawrze¢ umowe lub porozumienie w
celu wykonania wspolnego dla nich zadania publicznego w ramach partnerstwa
publiczno - prywatnego. Analogicznie jak w przypadku partneréw prywatnych,
podmioty publiczne dziatajgce wspodlnie byly zobligowane do wyznaczenia sposrod
siebie podmiotu upowaznionego do przygotowania planowanego projektu
przedsiewziecia PPP lub do zawarcia umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym w
ich imieniu i na ich rzecz. Wydaje sie, ze dopuszczenie i dokladne uregulowanie przez
ustawodawce szerokiej wspOtpracy przy realizacji projektow PPP po stronie
podmiotéw publicznych, byto rozwigzaniem szczegodlnie korzystnym dla jednostek
samorzadu terytorialnego. Nalezy zauwazyc, ze dzieki takiemu rozwigzaniu mogty one
wspdlnie ubiegaé sie o realizacje wiekszych projektéw inwestycyjnych. Zastosowanie
takich zasad otwierato szanse dla duzych projektéw infrastrukturalnych, ktérych
realizacja przekraczataby mozliwosci inwestycyjne pojedynczych jednostek
samorzgdu terytorialnego. Hipotetycznym przyktadem takiej wspodlnej inwestycji w
formule partnerstwa publiczno - prywatnego mogtaby by¢é budowa lotniska
regionalnego na Podlasiu, ktore aktualnie jest jednym z dwdch wojewddztw w Polsce
w ktérych nie dziata regionalny pasazerski port lotniczy ***. Porozumienie w celu
wykonania wspolnego zadania publicznego moglyby w tej sprawie zawrzec
Wojewoddztwo Podlaskie oraz najwieksze miasta w regionie: Biatystok, tomza i
Suwatki. Warto zauwazy¢, ze realizacja tak duzej inwestycji jak lotnisko regionalne jest
praktycznie niemozliwa dla kazdego z tych podmiotéw dziatajgcych indywidualnie.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze btedem ustawodawcy byto

33 M. Kulesza, M. Bitner, A. Kozlowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 91

354 Dane Urzedu Lotnictwa Cywilnego, opublikowane na

http:/ /www.ulc.gov.pl/index.phproption=com_content&task=view&id=37&Itemid =140
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pominiecie analogicznego przepisu w ustawie z 2008 roku. Trzeba zgodzi¢ sie z
autorem, ze brak w nowej ustawie odpowiednika omawianego artykutu 5 nie oznacza
jednakze, ze zarbwno podmioty prywatne jak i podmioty publiczne nie mogg zawierac
pomiedzy sobg porozumien w celu wspolnej realizacji projektow partnerstwa publiczno
— prywatnego. Na podstawie nowych przepiséw podmiotem publicznym jest bowiem
takze zwigzek takich podmiotéw, a podmioty prywatne mogg ze sobg wspodtpracowac
w ramach realizacji konstytucyjnej zasady wolnoéci dziatalnosci gospodarczej *°.
Wydaje sie jednak, ze wskazanie mozliwosci wspotpracy podmiotéw publicznych i
prywatnych, analogiczne jak w przypadku art. 5 ustawy o PPP z 2005 byto
rozwigzaniem bardziej czytelnym, utatwiajgcym nawigzywanie takiej wspotpracy oraz

do niej zachecajgcym.

3.3.3 Ograniczenia prawne wykorzystania partnerstwa publiczno
- prywatnego wynikajace z definicji pojecia ,,przedsiewziecie” na
gruncie nieobowigzujacej ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o

partnerstwie publiczno - prywatnym

W art. 4 pkt. 4 ustawy o PPP z 2005 roku zawarty zostat bardzo szeroki opis
przedsiewzie¢, ktére mogty byc¢ realizowane w ramach PPP. Wedlug omawianego

przepisu przedsiewziecie oznaczato nastepujgce dziatania:

e zaprojektowanie lub realizacja inwestycji w wykonaniu zadania publicznego;

e sSwiadczenie ustug publicznych przez okres powyzej 3 lat, jezeli obejmuje
eksploatacje, utrzymanie lub zarzgdzanie niezbednym do tego sktadnikiem
majgtkowym;

e dziatanie na rzecz rozwoju gospodarczego i spotecznego, w tym rewitalizacji
albo zagospodarowania miasta lub jego czesci albo innego obszaru,
przeprowadzone na podstawie projektu przediozonego przez podmiot

publiczny lub potgczone z jego zaprojektowaniem przez partnera prywatnego,

35 Art. 20 Konstytucji RP; zob. takze: J. Ciapata, Konstytucyjna wolnosé dziatalnosci gospodarczej w Rzeczpospolitej
Polskiej, wydane przez Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczeciniskiego, Szczecin 2009, s. 85
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jezeli wynagrodzenie partnera prywatnego nie bedzie mie¢ formy zaptaty sumy
pienieznej przez podmiot publiczny;

e przedsiewziecie pilotazowe, promocyjne, naukowe, edukacyjne lub kulturalne,
wspomagajgce realizacje zadan publicznych, jezeli wynagrodzenie partnera
prywatnego bedzie pochodzito w przewazajgcej czesci ze zrodet innych niz

srodki podmiotu publicznego.

Wedtug ustawy o PPP z 2005 roku realizacja przedsiewziecia byta gtownym celem
umowy o PPP. Dlatego tez ustawowa definicja pojecia przedsiewziecie byta niezwykle

wazna dla prawidtowego zrozumienia oraz wykorzystania instytucji PPP w praktyce.

Analizujgc przepis art. 4 pkt. 4 ustawy o PPP z 2005 roku, nalezy jednakze
zauwazyg¢, iz ustawa ta nie zawierata definicji pojecia przedsiewziecie, lecz jedynie w
sposob bardzo szeroki opisata dziatania jakie strony umowy o PPP mogty podja¢ w
celu jego realizacji. Trzeba zgodzi¢ sie z autorami, ze opis ten byt nieostry, sprawiat
duze problemy interpretacyjne oraz nie regulowat wprost jaki moze by¢ zakres
przedsiewzie¢ PPP realizowanych w Polsce. Co wiecej, wskazanie przez
ustawodawce konkretnych dziatan zamykato zainteresowanym podmiotom mozliwosé

realizacji innych dziatan, ktére nie miescity sie w opisie *°

. Taka interpretacje
przedmiotu umowy o PPP nalezy uzna¢ za btedng, poniewaz tak jak zostato
wskazane w podrozdziale 1.5. niniejszej pracy, partnerstwo publiczno - prywatne
moze wystepowaé w roznych formach oraz moze byc¢ oparte na réznych modelach
wspotpracy. Podobny poglad wyrazit takze ustawodawca, ktéry w nowej ustawie o
PPP z 2008 roku zamiescit nowg definicje przedsiewziecia, ktéra pozwolita na jego

szerszg interpretacje i zwiekszenie mozliwosci stosowania instytucji PPP w Polsce.

356 M. Kulesza, M. Bitner, A. Kozlowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 75 -76
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3.3.4 Ograniczenia prawne wykorzystania partnerstwa publiczno
- prywatnego wynikajgce z klauzuli ,korzysci dla interesu
publicznego” na gruncie nieobowigzujacej ustawy z dnia 28

lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Kolejnym btednym zapisem ustawy o PPP z 2005 roku, ktéry stusznie nie zostat
powielony w nowej ustawie, byt artykut 3, ktéry zawierat klauzule korzysci dla interesu
publicznego. Na mocy tej klauzuli ustawodawca dokonat kolejnego ograniczenia
stosowania mechanizmu partnerstwa publiczno - prywatnego w Polsce. Wedtug
omawianego przepisu, w ramach PPP mogto by¢ realizowane bowiem tylko takie
przedsiewziecie, ktore przynosito korzysci dla interesu publicznego, przewazajgce w
stosunku do korzysci wynikajgcych z innych sposobow realizacji tego przedsiewziecia.
Ustawodawca nie zdefiniowat doktadnie czym sg korzysci dla interesu publicznego.
Wymienit jedynie przyktadowo w art. 3 ust. 2, Ze sg to w szczegolnosci: 0szczednosc
w wydatkach podmiotu publicznego, podniesienie standardu swiadczonych ustug lub
obnizenie ucigzliwosci dla otoczenia. W doktrynie panowat poglad, ze taka definicja
korzysci byta nieprecyzyjna i powodowata kolejne problemy zwigzane z interpretacjg

omawianego aktu **’

. Z poglagdem tym zdecydowanie nalezy sie zgodzi¢. Przepis ten
byt nie tylko nieostry i wieloznaczny, ale takze blokowat realizacje wielu nowych
projektbw w formule partnerstwa publiczno - prywatnego. W. Gonet stusznie
podkreslit, ze klauzula korzysci dla interesu publicznego niepotrzebnie ograniczata
jednostki samorzgdu terytorialnego i inne podmioty publiczne w wyborze formy
realizacji przez nie zadan inwestycyjnych. Btedem jest bowiem ograniczenie
stosowania partnerstwa publiczno - prywatnego tylko do sytuacji, gdy przynosi ono

wieksze korzysci niz inne metody **°,

ZauwazyC trzeba takze, Zze bardzo istotne ograniczenie wynikajgce z klauzuli
korzysci dla interesu publicznego polegato na tym, ze jeszcze przed realizacjg

planowanego projektu PPP, zainteresowana jednostka samorzgadu terytorialnego

37 W. Gonet, Partnerstwo publiczno — prywatne, kierunki zmian, opublikowano w Przegladzie Legislacyjnym, Nr
3/2008, s. 81 — 82; zob. takze: M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 48, zob. takze J. Jacyszyn, T. Kalinowski,
Komentarz do ustawy o partnerstwie prywatnym, LexisNexis, Warszawa 2000, s. 24 - 25

358 W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, Municypium S.A., Warszawa 2000, s. 41
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musiata dokona¢ skomplikowanej oceny, czy projektowane przedsiewziecie jest
korzystne dla interesu publicznego. Na podstawie artykutu 11 omawianej ustawy

ocena ta miata by¢ dokonana na podstawie analiz dotyczgcych:

e ryzyk zwigzanych z realizacjg projektowanego przedsiewziecia, z
uwzglednieniem réznych sposobdéw ich podziatu miedzy podmiot publiczny i
partnera prywatnego oraz wptywu na poziom dtugu publicznego i deficytu
sektora finansow publicznych;

e aspektéw ekonomicznych i finansowych projektowanego przedsiewziecia, w
tym poréwnania kosztow realizacji przedsiewziecia w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego z kosztami jego realizacji w inny sposéb;

e porownania korzysci zwigzanych z realizacjg przedsiewziecia w ramach
partnerstwa publiczno - prywatnego z korzysciami i zagrozeniami spotecznymi
zwigzanymi z realizacjg przedsiewziecia w inny sposéb; oraz

e stanu prawnego sktadnikbw majgtkowych, jezeli prawo do sktadnikow
majgtkowych ma byC przeniesione lub ustanowione przez podmiot publiczny
na rzecz partnera prywatnego lub spoétki celowej powotanej w celu realizacji
projektu PPP.

Zgodnie z art. 21 pkt. 1 ustawy o PPP z 2005 roku, niewykonanie ktérejkolwiek z
powyzszych analiz oznaczato bezwzgledng niewaznos¢ zawartej pdzniej umowy o
PPP. Trzeba podkresli¢, ze wykonanie wymienionych powyzej analiz w praktyce, byto
niezwykle kosztowne i czasochtonne. Nalezy takze ponownie zgodzi¢ sie z W.
Gonetem, ktéry twierdzi, ze przy planowaniu wielu projektow w formule PPP (w
szczegolnosci projektéw o mniejszej skali) przeprowadzanie takich analiz bytoby po
prostu niecelowe **°. Wprowadzajac obowigzek przygotowywania analiz ustawodawca
w zbyt duzym stopniu chciat zabezpieczy¢ interesy jednostek samorzgdu
terytorialnego i pozostatych podmiotow publicznych. Jednakze z zatozeniem tym nie
spos6b sie zgodzi¢, albowiem nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze obowigzek ten mogt
takze generowaé po stronie jednostek samorzgdu terytorialnego i innych podmiotéw
publicznych dodatkowe nieuzasadnione koszty oraz dodatkowe ryzyko prawne.

Nieuzasadnione koszty mogty wynika¢ z przeprowadzenia wielu drogich analiz, ktore

39 W. Gonet, Partnerstwo publiczno — prywatne, kierunki zmian, opublikowano w Przegladzie Legislacyjnym, Nr
3/2008, s. 83
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okazatyby sie zbedne w sytuacji gdy jednostka samorzgdu terytorialnego nie
zdecydowataby sie na realizacje planowanego przedsiewziecia i zakonczytaby projekt
PPP na etapie przedrealizacyjnym. Dodatkowe ryzyko prawne mogtoby pojawic¢ sie w
tych przypadkach, gdy jednostka samorzgdu terytorialnego btednie przeprowadzita
analizy i na tej podstawie nie zdecydowataby sie na wspotprace z partnerem
prywatnym. W takiej sytuacji partner prywatny miatby do tej jednostki roszczenie
deliktowe wynikajgce z artykutu 415 Kodeksu Cywilnego **°. Co wiecej, krytycznie
nalezy oceni¢ obowigzek przeprowadzania analiz ex ante w sytuacji, gdy
przedsiewziecie znajdowato sie w fazie przedrealizacyjnej i byto jedynie projektem.
Wypada takze zauwazyC, ze btedem ustawodawcy byto nieuregulowanie zadnych
odstepstw od obowigzku przeprowadzenia analiz. Duze watpliwosci doktryny budzit
bowiem fakt, iz analizy przeprowadzane sg obowigzkowo zaréwno dla matych jak i

duzych projektow 3¢

. Nalezy stwierdzi¢, ze obowigzek przeprowadzania analiz
praktycznie wyeliminowat mozliwosc¢ realizacji za pomocg PPP mniejszych projektow
oraz sprawit, iz instytucja ta zatracita w polskim prawie swojg niezwykle istotng ceche
jakg jest elastycznosc¢. Dlatego tez, pozytywnie nalezy oceni¢ wyeliminowanie przez

ustawodawce obowigzku przeprowadzania analiz w ustawie o PPP z 2008 roku.

3.3.5 Obowigzek uzyskania zgody Ministra Finanséw oraz
obowigzek sprawozdawczy wobec Ministra Gospodarki jako
przeszkody w realizacji nowych przedsiewzie¢ pod rzadami
nieobowiazujacej ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie

publiczno - prywatnym

Omawiajgc ustawe o PPP z 2005 roku, nalezy zwroci¢ takze uwage na kolejng
formalng przeszkode w realizacji nowych projektow PPP, ktora zostata w niej zawarta.
Przeszkodg tg byt wynikajacy z art. 12 tej ustawy, obowigzek uzyskania zgody

ministra finanséw na realizacje kazdego przedsiewziecia w formule PPP w sytuacji,

360 Artykut 415 Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z dnia 18 maja 1964 r. z pézn. zm.), ,,Ko
winy swojej wyrzqdzit drugiemn s3kode, obowiqzany jest do jej naprawienia”, zob.: W. Dubis, Kodeks Cywilny, Komentarz, red.
E. Gniewek, C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 694

361 \W. Gonet, Komentatz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, Municypium S.A., Warszawa 2000, s. 72;
zob. takze: M. Kulesza, M. Bitner, A. Kozlowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 115
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gdy na podstawie omowionej powyzej analizy przeprowadzonej zgodnie z art. 11
ustawy z 2005 roku, przedsiewziecie to miato by¢ finansowane z budzetu panstwa.
Nie ulega watpliwosci, ze przepis ten ograniczat swobode dziatania jednostek
samorzadu terytorialnego i powodowat niepotrzebng biurokratyzacje instytucji
partnerstwa publiczno — prywatnego. Co wiecej, wydtuzat on faze przedrealizacyjng
projektow PPP, albowiem na wydanie zgody lub odmowe jej wydania Minister
Finanséw miat az 60 dni od dnia otrzymania wniosku. Trzeba zauwazy¢, ze wadg tego
przepisu byto takze to, ze byt on zbyt restryktywny, poniewaz dotyczyt kazdego
planowanego projektu PPP, niezaleznie od jego szacowanej wartosci. Dlatego tez,
nalezy podkresli¢, ze ustawodawca postgpit stusznie wprowadzajgc w nowej ustawie
prég kwotowy, powyzej ktérego podmioty publiczne majg obowigzek zwracaé sie do
Ministra Finanséw o zgode na realizacje projektéw PPP. Jednakze, majgc na uwadze
postulat liberalizacji przepiséw o PPP wynikajgcy z hipotezy niniejszej pracy, nalezy
takze zastanowiC sie czy wymog uzyskiwania zgody Ministra Finansoéw, nawet w
przypadku wiekszych projektow infrastrukturalnych nie powinien by¢ catkowicie

zniesiony. Rozwazania na ten temat zostatly zawarte w rozdziale 4 niniejszej pracy.

W nowej regulacji prawnej dotyczgcej PPP stusznie nie znalazt sie takze przepis
analogiczny do artykutu 20 ustawy z 2005 roku, ktéry nakazywat podmiotowi
publicznemu przekazanie do ministra wtasciwego do spraw gospodarki, w terminie 14
dni od dnia podpisania umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym, najwazniejszych
informacji dotyczgcych podpisanej umowy. Trzeba zauwazyé, ze byt to kolejny przepis
stwarzajgcy niepotrzebne wymogi formalne i proceduralne. Wynikajgcy z niego
nadmierny obowigzek sprawozdawczy nie miat zadnego uzasadnienia, a jedynie
wydtuzat proces realizacji przedsiewzie¢ w formule PPP. Obowigzek ten byt w
szczegolnosci niekorzystny dla jednostek samorzadu terytorialnego, ktére byty
zobowigzane do skfadania raportéw na rzecz organu centralnego administracji jakim
jest Minister Gospodarki. Nalezy przyjg¢, ze taka powinnos¢ niepotrzebnie mogta
naruszaé konstytucyjng zasade samodzielnoéci samorzadu terytorialnego 3°%. Zgodzié
sie trzeba z faktem, ze Minister Gospodarki jako podmiot monitorujgcy realizacje

projektow PPP w Polsce powinien uzyskiwac informacje o ich kazdorazowej realizacji

362 Samodzielno$¢ samorzadu terytorialnego w Polsce okresla art. 16 ust. 2 i art. 165 Konstytucji RP; zob. takze: B.
Banaszak Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 140; zob. takze: B.
Banaszak, Prawo Konstytucyjne, C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 729
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w Polsce, jednak nie powinno to nastepowaé w tak formalistyczny sposob. Co wiecej,
przekazanie odpowiednich informacji nie powinno by¢ obwarowane zadnym terminem.
Wydaje sie, ze zbieranie informacji na temat projektow PPP powinno naleze¢ do
zadan odpowiednich urzednikédw Ministerstwa Gospodarki lub innego podmiotu
odpowiedzialnego za rozwéj PPP w Polsce. Obowigzek ten nie powinien obcigzac
stron umowy o PPP i w zaden sposob wydtuzac realizacji projektéw PPP ani wptywaé

na zakres ich skomplikowania.

3.3.6 Kluczowe konstrukcje wykorzystane w procedurze wyboru
partnera prywatnego wediug nieobowigzujacej ustawy z dnia 28

lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Wedilug pierwszej wersji ustawy z 2005 roku o planowanej realizacji
przedsiewziecia w formule PPP, jednostka samorzadu terytorialnego musiata
kazdorazowo publicznie poinformowac, poprzez ogtoszenie w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych i Biuletynie Informacji Publicznej. W zwigzku z nowelizacjg ustawy P.Z.P.
w 2008 roku wymog ten ograniczono tylko do publikacji w Biuletynie Informacji
Publicznej (art. 13 ustawy o PPP z 2005 roku). Omawiana ustawa przewidywata
surowg sankcje za niezamieszczenie tej informacji. Wedlug art. 21 pkt. 2
niezachowanie tego obowigzku skutkowato bezwzgledng niewaznoscig zawartej
pozniej umowy o PPP. Wybor partnera prywatnego dokonywany byt wedtug przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych *** . Ustawa z 2005
w artykule 14 zawierata w tym celu bezposrednie odestanie do ustawy P.Z.P. w
zakresie w niej nieuregulowanym. Przy wyborze partnera prywatnego, jednostka
samorzadu terytorialnego musiata uwzgledni¢ istote i odrebnos¢ przepiséw o
partnerstwie publiczno - prywatnym w stosunku do prawa zaméwien publicznych.
Dlatego tez, w procedurze takiego wyboru wytgczono stosowanie niektorych
postanowien P.Z.P. (np. dotyczacych mozliwosci stosowania procedury wyboru
partnera prywatnego w trybie procedury negocjacji z ogtoszeniem). Takze wybor
najkorzystniejszej oferty przez jednostke samorzadu terytorialnego uregulowany byt

odmiennie niz w ustawie P.Z.P. Ustawa z 2005 roku dopuszczata zastosowanie

363 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 t. - Prawo zaméwiens publicznych (Dz. U. Nt 19, poz. 177, z p6zn. zm.)
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kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie P.Z.P. 3¢

jedynie w sytuaciji,
gdy wynagrodzenie partnera prywatnego miata stanowi¢ w catosci zaptata sumy
pienieznej ze srodkéw jednostki samorzadu terytorialnego. W pozostatych wypadkach,
stosowane byly postanowienia art. 15 ustawy o PPP z 2005, na mocy ktorych
najkorzystniejszg byta taka oferta, ktora przedstawiata: najkorzystniejszy bilans
wynagrodzenia i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu przedsiewziecia w
tym: (i) podziatu zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem pomiedzy podmiotem
publicznym | partnerem prywatnym oraz (ii) terminow i wysokosci przewidywanych
ptatno$ci z tytutu zaptaty sumy pienieznej lub innych Swiadczen podmiotu publicznego,
jezeli sg one planowane. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze brzmienie omawianego
artykutu 15 budzito w literaturze dos¢ powazne watpliwosci. Problemy interpretacyjne
wywotywato uzycie przez ustawodawce zwrotu w tym. Zwrot ten nie wskazywat
jednoznacznie, czy kryteria zamieszczone w art. 15 byty obligatoryjne, czy tez miaty

charakter przyktadowy 4%

Podkresli¢ nalezy, ze jest to juz kolejny przyktad
nieprecyzyjnych zapiséw ustawy z 2005 roku. W nowej ustawie z 2008 roku
prawodawca zamiescit przepis analogiczny do analizowanego art. 15, jednakze w
sposob bardziej doktadny sprecyzowat kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty,

rezygnujgc z nieostrego zwrotu w tym.

3.3.7 Mozliwos¢ przedkladania podmiotom publicznym przez
podmioty prywatne propozyciji wspolnej realizacji
przedsiewziecia z wykorzystaniem partnerstwa publiczno -

prywatnego

Analizujgc postanowienia ustawy z 2005 roku nalezy zwréci¢ szczegolng uwage na
art. 10 ust. 1 zezwalajgcy podmiotowi zainteresowanemu realizacjg okreslonego
przedsiewziecia, w ramach partnerstwa publiczno - prywatnego na zgtoszenie wniosku
do podmiotu publicznego, z propozycjg realizacji takiego przedsiewziecia. Trzeba

przyzna¢ racje autorom, ze istotg tego zapisu ustawowego bylo wskazanie, ze

364 Wedlug art. 2 pkt. 5) P.Z.P. najkorzystniejsza oferta byta oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i
innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedmiotu zaméwienia publicznego, albo oferte z najnizsza ceng

365 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 268 - 269
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ztozenie przez podmiot prywatny takiej propozycji wspoétpracy stanowi element
normalnych stosunkoéw gospodarczych i nie mozna takiemu kontaktowi przypisywac

cech patologii administracyjnej .

Trzeba podkresli¢, ze zgodnie z wolg
ustawodawcy, na podstawie art. 10 ust. 2, podmiot, ktéry ztozyt opisany powyzej
wniosek, nie mogt by¢ traktowany w sposob szczegdlny przez podmiot publiczny w
trakcie postepowania o wybor partnera prywatnego. Omawiany przepis oceni¢ nalezy
bardzo pozytywnie, albowiem zezwalat on na podjecie inicjatywy inwestycyjnej w
ramach partnerstwa publiczno — prywatnego przez podmiot prywatny. Jednoczesnie
nie faworyzowat podmiotu, ktéry sam zgtosit sie z inicjatywa realizacji przedsiewziecia,
stawiajgc ten podmiot na rowni z innymi dziatajgcymi na tym samym rynku. Trzeba
zauwazyc, ze podmioty prywatne dysponujg wiekszymi mozliwosciami analitycznymi i
strategicznymi, lepiej wykwalifikowang i lepiej optacang kadrg menedzerskg mogaca
oceniac i przygotowywacC konkretne projekty. Dlatego tez, czesto lepiej wyczuwajg
potrzeby spoteczne oraz rynkowe, i dzieki temu mogg wniesc¢ bardzo dobre pomysty i
inicjatywy do planowanych przez podmioty publiczne przedsiewzie¢. Nalezy
réwnoczesnie podkreslic, ze przepis ten miat takze bardzo powazny istotny wydzwiek
spoteczny, poniewaz eliminowat postrzeganie wigczania sie podmiotow prywatnych w
procesy inwestycyjne podmiotéw publicznych jako zjawisk negatywnych i
korupcjogennych. Wydaje sie wiec, ze ustawodawca niestusznie nie zawart
analogicznego postanowienia w ustawie z 2008 roku. Majgc to na uwadze, jako
wniosek de lege ferenda nalezy zaproponowa¢ wprowadzenie podobnego przepisu do
postulowanej nowelizacji ustawy o PPP. Doktadne postulaty dotyczgce tej kwestii

opisane zostaty w rozdziale 4 niniejszej pracy.

3.3.8 Konstrukcja umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym
na gruncie nieobowigzujacej ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o

partnerstwie publiczno - prywatnym

Z wybranym, w opisanym powyzej trybie, partnerem prywatnym, jednostka

samorzadu terytorialnego mogta zawrze¢ umowe o PPP. Trzeba zgodzi¢ sie z

366 M. Kulesza, M. Bitner, A. Kozlowska, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Dom
Wydawniczy ABC, 2000, s. 113
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autorami, ze przy pomocy uméw o PPP mogg by¢ wykonywane zadania publiczne,
ktoére organy administracji publicznej, w tym jednostki samorzadu terytorialnego
musiatyby realizowa¢ samodzielnie, albo zamawiajgc realizacje konkretnych ustug
publicznych w trybie zamdwien publicznych, albo tez konstruujgc odrebng jednostke
administracyjng **’. Na mocy art. 2 ust. 1 ustawy o PPP z 2005 roku, przedmiotem
umowy o0 partnerstwie publiczno — prywatnym byta realizacja przez partnera
prywatnego za wynagrodzeniem przedsiewziecia na rzecz podmiotu publicznego.
Pojecie wynagrodzenia partnera prywatnego zostato dosC szeroko okreslone w
definicji ustawowej. Zgodnie z art. 4 pkt. 7 omawianej ustawy, wynagrodzeniem
mogto by¢ prawo do pobierania pozytkow Ilub uzyskiwania innych korzysci z
planowanego przedsiewziecia lub zaptata okreSlonej sumy pienieznej przez podmiot
publiczny. Zgodzi€ sie trzeba z M. Zieniewskim, ze ta definicja byta bardzo szeroka i
dzieki temu strony umowy o PPP mogty swobodnie okresli¢ zakres wynagrodzenia i
doktadnie dopasowa¢ je do formy planowanego przedsiewziecia PPP *%®. Warto takze
zauwazyC, ze na podstawie art. 2 ust. 2 ustawy z 2005 roku, partner prywatny
zobowigzany byt do poniesienia w catosci albo w czesci kosztow realizacji
przedsiewziecia lub do zapewnienia ich finansowania przez inne podmioty. Wediug
art. 22 ustawy z 2005 roku, do umow o PPP w zakresie w niej nieuregulowanym
stosowato sie przepisy Kodeksu Cywilnego. W przeciwienstwie do ustawy o PPP z
2008 roku, omawiany akt prawny wymieniat w sposob bardzo szeroki katalog
elementow, ktére powinna regulowa¢ umowa o partnerstwie publiczno — prywatnym.

Wedtug art. 18 umowa o PPP miata okresla¢ w szczegdlnosci:

e cel i przedmiot przedsiewziecia oraz harmonogram jego realizacji;
e lgczng wartos¢ sSrodkéw przewidzianych na realizacie w catosci
przedsiewziecia bedacego przedmiotem umowy, niezaleznie od Zrodfa ich

pochodzenia;

367 2. Skrenty, Partnerstwo publiczno-prywatne jako rodzaj prywatyzacji i sposéb realizacji zadan jednostek samorzadu
terytotialnego, opublikowane w: Prace Instytutu Prawa i Administracji Studia Lubuskie t. VI/2010, Wydaw. PWSZ w
Sulechowie, Sulechéw 2010, s. 261; zob. takze: D. Kijowski, Umowy w administracji publicznej, [w:] Podmioty
administracji publicznej i prawne formy ich dzialania. Studia i materialy z konferencji naukowej poswiecone;j
jubileuszowi 80-tych urodzin Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 2005, s. 290-291

368 M. Zieniewski, Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2007, s. 115
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e zobowigzanie partnera prywatnego do poniesienia w catosci albo w czesci
naktadéw na realizacje przedsiewziecia lub zapewnienie poniesienia tych
naktadéw przez osoby trzecie;

e zobowigzania podmiotu publicznego, w tym wielko$¢, zasady i terminy
wnoszenia wkfadu wtasnego, jezeli wktad taki jest przewidywany, a takze
zasady dysponowania tym wktadem;

e normy jakosciowe, wymagania i standardy stosowane przy realizacji
przedsiewziecia;

e uprawnienia podmiotu publicznego w zakresie biezgcej kontroli realizaciji
przedsiewziecia przez partnera prywatnego lub spotke celowg powotang do
realizacji przedsiewzie¢ PPP, oraz zasady okresowego przeprowadzania przez
strony wspdlnej oceny realizacji przedsiewziecia wraz z ustaleniami
realizacyjnymi;

e czas, na jaki umowa zostata zawarta, oraz warunki przedtuzenia lub skrécenia
okresu obowigzywania umowy, a takze warunki i sposéb jej rozwigzania przed
uptywem terminu, na jaki zostata zawarta, oraz zasady rozliczen i
odszkodowan w takim przypadku;

e warunki i procedure zmiany umowy oraz zmiany zakresu przedsiewziecia,
jezeli taka mozliwos¢ byta przewidziana w specyfikacji wyboru partnera
prywatnego;

o formy, wysokosc¢ i zasady ustalania i przekazywania wynagrodzenia partnera
prywatnego;

e podziat ryzyk zwigzanych z realizacjg przedsiewziecia;

e zasady i zakres ubezpieczeh realizowanego przedsiewziecia, a takze
dodatkowe gwarancje i umowy oraz zobowigzania stron w tym przedmiocie;

e tryb i zasady rozstrzygania sporéw wyniktych na tle umowy; oraz

e postanowienia dotyczgce zawigzania spofki celowej do realizacji planowanego

przedsiewziecia - w przypadku gdy strony postanowig zawigzac takg spotke.
W obecnie obowigzujgcym akcie prawnym ustawodawca nie zawart katalogu

postanowien, ktére musiaty obowigzkowo znalez¢ sie w umowie o PPP, zostawiajgc

stronom duzg swobode ksztattowania tresci tej umowy. W doktrynie przewaza poglad,
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ze w tym przypadku ustawodawca postapit stusznie **°. Z tym pogladem nalezy sie
zgodzi¢. Trzeba jednak zauwazyC, ze przyktadowe elementy istotne umowy o PPP,
przygotowane na wzor omawianego artykutu 18 ustawy z 2005 roku powinny zosta¢
opisane w dokumencie regulujgcym dobre praktyki realizacji przedsiewzie¢ PPP w
Polsce oraz w standardowych wzorcach uméw dostepnych dla kazdego podmiotu

zainteresowanego wykorzystaniem mechanizmu PPP w praktyce.

Wypada zauwazy¢, ze w ustawie z 2005 roku ustawodawca uregulowat
postawienia dotyczgce umowy o PPP w sposob bardzo nieuporzadkowany. Oprocz
wymienionego powyzej art. 18, omawiana ustawa zawierata takze znajdujgcy sie na
jej poczatku art. 6, stanowigcy, iz w umowie o PPP nalezy uregulowac¢ takze
uczestnictwo podmiotu publicznego w przedsiewzieciu, polegajgce na wniesieniu
wkfadu wtasnego lub uiszczeniu wynagrodzenia. Wedtug art. 4 pkt. 6 ustawy o PPP z
2005 roku, wniesienie wktadu wtasnego przez jednostke samorzadu terytorialnego
mogto nastgpi¢ poprzez sfinansowanie czesci kosztéw realizacji przedsiewziecia, lub
poprzez wniesienie do tego przedsiewziecia przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
Kodeksu Cywilnego, nieruchomosci lub rzeczy ruchomej, licencji i innych wartosci
niematerialnych lub prawnych, jezeli stuzyty do jego realizacji. Zgodnie z art. 9 tej
ustawy, przekazanie wktadu wiasnego mogto nastgpi¢ w szczegolnosci w formie
darowizny, sprzedazy (z zastrzezeniem odkupu), uzyczenia, uzytkowania, najmu albo
dzierzawy. Krytyka chaotycznego sposobu tworzenia aktéw prawnych znalazia sie juz
w projekcie nowej ustawy przyjetej w 2008 roku, gdzie stwierdzono, ze w ustawie z
2005 elementy definicji umowy o PPP rozrzucone byly po caty akcie prawnym 3°. z
tym stwierdzeniem nalezy sie zgodzi¢ i w zwigzku z tym pozytywnie ocenic
wprowadzenie przez ustawodawce kompleksowego uregulowania wszelkich kwestii

zwigzanych z umowg o PPP w jednym rozdziale nowej ustawy o PPP z 2008 roku.

369 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 305; zob. takze: T. Skoczyniski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011,

370 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -prywatnym,
uzasadnienie, s. 18, opublikowany na http://orka.sejm.gov.pl/
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3.3.9 Mozliwos¢ realizacji projektéw partnerstwa publiczno -
prywatnego w formie spoétki celowej wedlug nieobowigzujacej
ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno -

prywatnym

Wedtug art. 19 ustawy z 2005 roku strony umowy o PPP mogty zatozy¢ spotke
kapitaltowg (spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spotke akcyjng), w celu
realizacji projektow PPP. Cel i przedmiot dziatalnosci takiej spotki nie mogt wykraczaé
poza zakres okreslony umowg o partnerstwie publiczno - prywatnym. Jednostce
samorzgdu terytorialnego przystugiwato prawo pierwokupu akcji albo udziatow
partnera prywatnego w tej spotce. W umowie o PPP strony mogty ustali¢ termin i
warunki, na jakich jednostka samorzadu terytorialnego mogta naby¢, po zakonczeniu
wykonywania umowy o0 partnerstwie publiczno - prywatnym, udziaty lub akcje
posiadane przez partnera prywatnego w omawianej spoétce celowej. W ustawie z 2008
roku ustawodawca zmienit przepisy dotyczgce spotek celowych. Rozszerzony zostat
katalog spétek, jakie mogg byé zawigzane aby realizowac projekty z zakresu PPP.
Jest to korzystna zmiana, albowiem daje ona obu stronom umowy o PPP wieksze

mozliwosci ksztattowania wspotpracy.

3.3.10 Kluczowe rozwigzania w zakresie zakonczenia
obowigzywania umowy o partnerstwie publiczno — prywatnym
na gruncie nieobowigzujacej ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o

partnerstwie publiczno - prywatnym

Artykut 27 ustawy o PPP z 2005 roku stanowit, ze w wypadku rozwigzania umowy
o PPP oraz w wypadku wystgpienia okolicznosci uniemozliwiajgcych realizacje
przedsiewziecia przez dotychczasowego partnera prywatnego, inny podmiot prywatny
mogt wstgpi¢c w catos¢ albo czes¢ praw i obowigzkow dotychczasowego partnera
prywatnego, wynikajgcych z umowy o PPP. Ustawa nie precyzowata jednakze czym
mogty byC okoliczno$ci uniemozliwiajgce realizacje przedsiewziecia, co mozna uznac

za kolejny przyktad jej nieostrych postanowien. W celu interpretacji tego pojecia
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nalezy przyjac, ze okolicznosci uniemozliwiajgce realizacje przedsiewzigcia oznaczaty
przyktadowo sytuacje, gdy partner prywatny nie wypetnia postanowien umownych,
spbéznia sie z realizacjg przedsiewziecia lub uzywa zupetnie innych materiatow niz
wynikato z wzajemnych ustalen stron. W sytuacji gdyby jednostce samorzadu
terytorialnego zalezato na szybkiej realizacji przedsiewziecia, mogta ona zlecic¢
wykonywanie obowigzkéw partnera prywatnego innemu podmiotowi prywatnemu w
trybie zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 66 P.Z.P. Trzeba uznac, ze
omawiany przepis byt bardzo korzystny dla podmiotéw publicznych, albowiem dawat
im gwarancje nieprzerwanego wykonywania przedsiewzie¢ w ramach PPP nawet gdy
po stronie partnera prywatnego zaistniaty przestanki, ktore mogtyby zaszkodzié
realizacji tego przedsiewziecia. Podobna regulacja znalazta sie takze w nowej ustawie
z 2008 roku.

Jedng z cech odrézniajgcg PPP od prywatyzacji jest mozliwos¢ przekazania po
zakonczeniu umowy o PPP skfadnika majgtkowego bedgcego przedmiotem
przedsiewziecia przez podmiot prywatny na rzecz podmiotu publicznego. Artykut 25
omawianej ustawy wprowadzit zasade stanowigca, zgodnie z ktérg po zakonczeniu
wykonywania umowy, partner prywatny lub spétka celowa powotana przez jej strony,
przekazuje jednostce samorzadu terytorialnego skfadnik majgtkowy bedagcy
przedmiotem umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym, w stanie niepogorszonym,
z uwzglednieniem jego zuzycia wskutek prawidtowego uzywania. Strony umowy o
PPP miaty jednakze mozliwo$¢ odmiennego uregulowania rozliczenia sie ze
sktadnikéw majgtkowych niezbednych do realizacji projektéw PPP w umowie o PPP.
Co wiecej, omawiana ustawa zezwalata na zastrzezenie w tej umowie, ze takie
sktadniki majgtkowe mogty by¢ przekazane po zakonczeniu jej wykonywania na rzecz
panstwowej lub samorzgdowej osoby prawnej, utworzonej w celu wykonywania zadan
publicznych, lub spotce z udziatem jednostki samorzadu terytorialnego albo Skarbu
Panstwa. Takie rozwigzanie prawne regulujgce rozliczenie stron po wykonaniu umowy
sugeruje stronom wybo6r modelu zblizonego do BOT (model ten zostat opisany w
podrozdziale 1.5. niniejszej pracy), ktory jest jednym z najpopularniejszych modeli
realizacji projektéw PPP. Nalezy zauwazyC, ze wybor tej formy rozliczen po raz
kolejny stawia podmiot publiczny w uprzywilejowanej sytuacji, poniewaz wedtug
zamierzen ustawodawcy w wiekszosci przypadkow to wiasnie na rzecz podmiotu

publicznego przekazany miat zostaC¢ sktadnik majatkowy niezbedny do realizacji
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projektow PPP. Nalezy uzna¢, Zze btedem ustawodawcy bylo wprowadzenie
odpowiednika omawianego przepisu w nowej ustawie z 2008 roku. Wedtug zatozen
ustawa ta miata by¢ bowiem ustawg ramowag, zwiekszajgcg swobode stron przy
realizacji planowanych projektéw PPP 3*. Trzeba zgodzié sie z autorami, ze
ustawodawca powinien zostawi¢ stronom wiekszg swobode przy wyborze sposobu
rozliczenia i nie powinien sugerowaé jednego, preferowanego przez siebie

rozwigzania "2,

3.3.11 Niewywigzanie sie z obowigzkéw natozonych na
Ministerstwo Gospodarki przez nieobowigzujgca ustawe z dnia

28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno — prywatnym

Wedtug art. 28 omawianej ustawy podmiotem odpowiedzialnym za nadzér nad
realizacjg projektow w formule PPP w Polsce byt minister wtasciwy do spraw
gospodarki. W okresie obowigzywania ustawy z 2005 roku aparatem pracy, przy
pomocy ktérego wykonywat on przypisane mu zadania i kompetencje byto

Ministerstwo Gospodarki. Do jego obowigzkow nalezato w szczegdlnosci:

e dokonywanie analiz i ocen funkcjonowania partnerstwa publiczno -prywatnego,
ze szczegolnym uwzglednieniem stanu i perspektyw zaangazowania
finansowego sektora prywatnego; oraz

e opracowywanie i upowszechnianie przyktadowych wzorow uméw o

partnerstwie publiczno - prywatnym.

Nalezy zauwazyC, ze szczegOtowe postanowienia dotyczgce PPP miaty byc
uregulowane w aktach wykonawczych do ustawy z 2005 roku przygotowanych wtasnie
przez Ministerstwo Gospodarki (rozporzgdzenie okreslajgce rodzaje ryzyk zwigzanych
z realizacjg przedsiewzie¢ PPP oraz rozporzadzenie dotyczgce sporzgdzania przez

podmioty uczestniczgace w projektach PPP informacji statystycznych) oraz przez

371 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -
prywatnym, uzasadnienie, s. 18, opublikowany na
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/25C348E80384447CC12574EA002689F 1/ $file/1180.pdf

372 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 421
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Ministerstwo Finansow (rozporzgdzenie okreslajgce niezbedne elementy analiz
przedrealizacyjnych przygotowywanych na podstawie art. 11 ustawy o PPP). Niestety,
jednostki samorzadu terytorialnego, inne podmioty publiczne oraz podmioty prywatne
zainteresowane realizacjg projektéw PPP pod rzgdami tej ustawy musiaty bardzo
dtugo czeka¢ na wejscie w zycie tych aktow. Trzy rozporzgdzenia dotyczgce tej
ustawy zaczety obowigzywacC dopiero rok po wejsciu w zycie omawianej ustawy (w
czerwcu i lipcu 2006 roku). Nalezy podkresli¢, ze przez ten rok, ustawa z 2005 roku

nie mogta poprawnie funkcjonowac.

Z uwagi na brak projektow zrealizowanych w formule PPP podczas obowigzywania
ustawy z 2005 roku oraz opdznienia zwigzane z wprowadzaniem rozporzgdzen
wykonawczych do tej ustawy, dziatalno$¢ Ministerstwa Gospodarki majgcg na celu
wypetnienie zadan ustawowych nalezy oceni¢ bardzo negatywnie. Jedynym
widocznym efektem realizacji tych zadanh byto przygotowanie projektu nowej ustawy o
PPP, ktéra weszta w zycie 5 lutego 2009 roku. Jak bedzie wskazane w dalszej czesci

niniejszej pracy takze ta ustawa wymaga dalszych zmian legislacyjnych.

3.4. Zatozenia instytucji partnerstwa publiczno — prywatnego na
gruncie ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie

publiczno - prywatnym

3.4.1 Eliminacja ograniczen istniejacych na gruncie ustawy z
dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno — prywatnym, w
drodze wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 19 grudnia

2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Juz w uzasadnieniu projektu nowej ustawy o PPP stwierdzono, ze dotychczas
obowigzujgca regulacja z 2005 r. zupetnie nie zdata egzaminu *"3. Nalezy stwierdzié,

ze ustawodawca dostrzegt takze, iz gtdwnymi problemami ustawy z 2005 roku byto

373 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o pattnerstwie publiczno -
ptywatnym, uzasadnienie, s. 16, opublikowany na: http://otka.sejm.gov.pl/
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zbytnie sformalizowanie tego aktu, zbyt duza ilo$¢ zbednych obowigzkéw natozonych
na podmioty publiczne jeszcze na etapie przygotowawczym projektow PPP oraz
wprowadzenie do tej regulacji zbyt wielu nieostrych pojec, ktére powodowaty duze
problemy natury interpretacyjnej. Dlatego tez, gtbwnymi wytycznymi przyswiecajgcymi
opracowaniu nowego aktu prawnego byla eliminacja zbednych obcigzen
administracyjnych oraz likwidacja nadmiernych ograniczen, takze co do przedmiotu i

tresci samej umowy 37 .

Wprowadzenie powyzszych zmian ustawodawca rozpoczagt od doprecyzowania
definicji partnerstwa publiczno — prywatnego. Wedtug art. 1 ust. 2 omawianego aktu
przedmiotem partnerstwa publiczno - prywatnego jest wspdlna realizacja
przedsiewziecia oparta na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i
partnerem prywatnym. Nalezy podkresli¢, ze omawiana definicja jest znacznie mniej
skomplikowana niz jej odpowiednik zawarty w ustawie z 2005 roku. Ustawodawca
zrezygnowat z wymogu, aby partnerstwem publiczno — prywatnym byta tylko taka
wspotpraca pomiedzy podmiotem publicznym i podmiotem prywatnym, ktéra odbywa
sie na zasadach okreSlonych w ustawie, co mozna interpretowa¢ jako znaczne
rozszerzenie przedmiotu PPP w prawie polskim i zwigkszenie mozliwosci realizaciji
nowych projektow z wykorzystaniem tego mechanizmu. Omawiana definicja nie
zawiera takze niefortunnego zwrotu stanowigcego, ze wspoipraca stron powinna
stuzy¢ realizacji zadan publicznych. Nalezy bardzo pozytywnie oceni¢ rezygnacje z
tego zwrotu, albowiem dzieki temu wyeliminowano wiele problemdw interpretacyjnych
zwigzanych z tym pojeciem oraz rozszerzono mozliwosci korzystania przez podmiot
publiczny z instytucji PPP takze poza sferg realizacji zadan publicznych. To
rozwigzanie niewatpliwie otwiera droge do realizacji wiekszej ilosci projektéw PPP
przez podmioty publiczne. Wedtug powszechnie panujgcego w nauce prawa pogladu
zauwaza sie, ze w przypadku jednostek samorzadu terytorialnego, ze wzgledu na ich
charakter, przedmiotem wigkszosci realizowanych przez nie przedsiewzie¢ PPP
bedzie wykonywanie zadan publicznych *°. Analiza mozliwosci wykorzystania PPP

przez te jednostki, opisana w rozdziale 2 niniejszej dysertacji potwierdza ten poglad

374 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -
ptywatnym, uzasadnienie, s. 18, opublikowany na: http://otka.sejm.gov.pl/

375 A. Panasiuk, Koncesja a roboty budowlane lub ustug, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz, CH Beck,
Warszawa 2009, s. 295; zob. takze: M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 98
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oraz udowadnia, ze dzieki PPP zadania publiczne mogg by¢ wykonywane w sposéb
niezwykle korzystny zaréwno dla jednostek samorzadu terytorialnego jak i dla

spotecznosci lokalnych, ktore je zamieszkujg.

W obecnie obowigzujgcej definicji ustawodawca podkreslit, ze jednostka
samorzadu terytorialnego i podmiot prywatny majg ze sobg wspotpracowac, aby
zrealizowa¢ planowane przedsiewziecie. Wzajemna wspotpraca powinna by¢ oparta
na podziale zadan i ryzyk. Takie rozwigzanie nalezy oceni¢ bardzo pozytywnie,
poniewaz jest ono zblizone do istoty partnerstwa publiczno - prywatnego opisanej w
podrozdziale 1.1. niniejszej pracy. Ustawodawca nie zdefiniowat pojecia ryzyko, co
takze nalezy oceni¢ pozytywnie, albowiem wypada zauwazy¢, ze jest to zbyt szerokie
pojecie, aby zawezac je do definicji ustawowej. Niemniej jednak trzeba podkresli¢, iz
ustawodawca nie zawart tez wskazowek, jak nalezy przeprowadzi¢ podziat ryzyk
pomiedzy jednostkg samorzgadu terytorialnego i partnerem prywatnym. Nalezy
stwierdzi¢, ze takie wskazowki mogtyby odegra¢ kluczowg role w budowaniu wzorcéw
poprawnej wspotpracy pomiedzy jednostkg samorzadu terytorialnego i podmiotem
prywatnym. Trzeba bowiem zgodzi¢ sie z poglgdem, ze partnerstwo publiczno -
prywatne powinno pozwala¢ na elastyczne ksztattowanie praw i obowigzkéw stron.
Podstawg sukcesu projektow PPP jest jednak stworzenie takiego modelu wspétpracy
podmiotdéw publicznych i prywatnych, aby zapewni¢ optymalny podziat ryzyk obu stron
376 Majac to na uwadze trzeba sie zastanowi¢, czy ustawodawca powinien
normatywnie wskazac¢ stronom odpowiedni model podziatu ryzyk. Co wiecej, nalezy
takze dokona¢ analizy, czy takie wskazanie powinno znalez¢ sie w ustawie czy tez
moze w innym dokumencie, np. w wytycznych przygotowanych przez podmiot
zajmujgcy sie promocjg PPP w Polsce. Mogtby to by¢ dokument przygotowany na
wzOr opisanych w podrozdziale 1.2. Wytycznych dotyczgcych udanego Partnerstwa
Publiczno - Prywatnego wydanych przez Komisje Europejskg w styczniu 2003 roku.
Rozwazania te zostang doktadnie przedstawione w rozdziale 4 zawierajgcym wnioski

de lege ferenda.

Kolejng bardzo wazng zmiang, jaka zostata wprowadzona do nowej ustawy o PPP,

jest wyeliminowanie przez ustawodawce wymogow formalnych, ktére pod rzgdami

376 A. Gajewska — Jedwabny, O. Grygier Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny),
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 10
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aktu z 2005 jednostka samorzadu terytorialnego musiata spemi¢ jeszcze w fazie
planowania realizacji przedsiewziecia w formule PPP. W tym celu ustawodawca
zrezygnowat z wprowadzenia do nowej regulacji klauzuli korzysci dla interesu
publicznego oraz zwigzanego z nig obowigzku wykonywania analiz prawnych i
ekonomicznych planowanego przedsiewziecia. Ponadto, w obowigzujgcym stanie
prawnym podmiot publiczny nie jest juz zobowigzany do przekazywania Ministrowi
Gospodarki informacji dotyczgcych umowy o PPP. Wprowadzony zostat takze prég
kwotowy, od ktérego uzalezniony jest obowigzek uzyskania przez podmiot publiczny
zgody Ministra Finansow na realizacje przedsiewziecia w formule PPP w sytuacji gdy
przedsiewziecie to ma by¢ finansowane z budzetu panstwa. Wedtug art. 18 obecnie
obowigzujgcej ustawy, zgoda Ministra Finansow wymagana jest wytgcznie gdy
planowe dofinansowanie przedsiewziecia z budzetu panstwa przekroczy kwote
100 000 000 ztotych. Oznacza to, ze tylko duze projekty majace by¢ zrealizowane w
formule partnerstwa publiczno — prywatnego z wykorzystaniem $rodkéw z budzetu
panstwa wymagajq aktualnie takiej zgody. Co wiecej, skrocony zostat takze okres (z
60 dni do 6 tygodni), w trakcie ktérego Minister Finanséw wydaje omawiang zgode. Za
btad ustawodawcy nalezy jednak uznaé, iz nie zawart on w ustawie skutkéw
niedotrzymania tego terminu przez Ministra Finanséw. Majgc to na uwadze, nalezy
uznaé, ze jest to termin instrukcyjny, co oznacza, iz niedotrzymanie przez Ministra
Finansow tego terminu nie bedzie miato wptywu na waznos¢ wydanej przez niego po
terminie zgody lub jej odmowy *’. Mozna wiec przyjaé, ze przepis ten stwarza ryzyko
polegajgce na nadmiernym oczekiwaniu przez zainteresowane podmioty na omawiang
zgode. Dlatego tez, tak jak zaznaczono wczesniej, w celu utatwienia i przyspieszenia
realizacji projektéw PPP w Polsce i ostatecznego zniesienia wymogoéw formalnych
jakie wigzg strony przed rozpoczeciem realizacji projektow PPP, de lege ferenda
mozna postulowaé takze catkowite zniesienie wymogu uzyskania zgody Ministra

Finanséw na finansowanie przedsiewzie¢ PPP z budzetu panstwa.

377 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 564
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3.4.2 Zmiany w okresleniu stron przedsiewzieé¢ realizowanych w
ramach partnerstwa publiczno - prywatnego oraz definicji
pojecia ,,przedsiewziecie” na gruncie ustawy z dnia 19 grudnia

2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Wedlug obecnie obowigzujgcej ustawy, stronami umowy o PPP sg ponownie
podmiot publiczny oraz partner prywatny. Nalezy jednakze zauwazy¢, ze zmienita sie
ustawowa definicja obu tych podmiotow. Art. 2 pkt. 1 ustawy o PPP z 2008 okresla

jako podmiot publiczny:

e jednostke sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach
publicznych,

e inng, niz okreslona w lit. a, osobe prawng, utworzong w szczegolnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym
przepisie oraz w lit. a, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio

przez inny podmiot:

finansujg jg w ponad 50 % lub

posiadajg ponad potowe udziatéw albo akciji, lub

— sprawujg nadzor nad organem zarzgdzajgcym, lub

— majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego Iub
zarzgdzajgcego, oraz

e zwigzki podmiotow, o ktdérych mowa w powyzszych punktach.

Analiza powyzszej definicji pozwala na stwierdzenie, ze w poréwnaniu z ustawg z
2005 roku katalog podmiotow publicznych zostat rozszerzony. Zmiane te nalezy
oceni¢ bardzo pozytywnie, w szczegolnosci z punktu widzenia jednostek samorzadu
terytorialnego, albowiem dzieki temu rozszerzeniu podmiotem publicznym mogag
zostac takze spotki komunalne utworzone przez nie do realizacji zadan publicznych

378 Mozna zatozy¢, iz takie rozwigzanie moze wptyngé pozytywnie na wykorzystanie

378 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszaw 2010, s. 148
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przez jednostki samorzgdu terytorialnego instytucji partnerstwa publiczno -

prywatnego do realizacji zadan publicznych, jakie naktadajg na nie ustawy.

W nowej ustawie zmieniono takze definicije pojecia partner prywatny. W tym
wypadku ustawodawca zawezit jednak te definicje rezygnujgc z okreslenia tym
mianem organizacji pozarzadowych oraz kosciotow Ilub innych zwigzkow
wyznaniowych. Wedtug art. 2 pkt. 2 nowej regulacji partnerami prywatnymi mogg byc¢:
przedsiebiorca lub przedsiebiorca zagraniczny. W tym miejscu nalezy skrytykowaé
ustawodawce za brak konsekwencji. Tak jak bytlo wspomniane powyzej, celem nowej
ustawy byto m.in. wyeliminowanie nieostrych i wieloznacznych poje¢. Tymczasem
zdefiniowanie podmiotu prywatnego jako przedsiebiorcy Ilub przedsiebiorcy
zagranicznego moze zdecydowanie budzi¢ trudnosci interpretacyjne. Pojecie
przedsiebiorcy zawarte jest bowiem w prawie polskim w wielu ustawach, ktére
oddzielnie regulujg jego definicje. Przyktadowo pojecie to zawarte jest w art. 43 (1)

KC, w art. 4 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej 3"

oraz art. 4. pkt. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Dyskusja na temat tego jak
interpretowac pojecie przedsiebiorcy wedtug omawianej ustawy zostata takze podjeta
przez doktryne. Nalezy zgodzi¢ sie z powszechnie przyjetym w literaturze przedmiotu
pogladem, Ze pojecie to powinno definiowaé sie wedtug przepiséw ustawy o

swobodzie dziatalnosci gospodarczej 3% .

Krytycznie trzeba oceni¢ takze fakt, ze nowa ustawa nie reguluje doktadnych
zasad, na podstawie ktérych powinna by¢ uregulowana wspoétpraca pomiedzy
partnerami prywatnymi, ktorzy chcieliby wspolnie realizowa¢ przedsiewziecie w
ramach partnerstwa publiczno - prywatnego. Takg wspotprace normowat art. 5 ustawy
z 2005. Tak jak byto wspomniane, w obowigzujgcym stanie prawnym taka wspotpraca
nie jest wykluczona, jednakze powinna ona przebiega¢ na ogolnych zasadach

wynikajacych z konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej *** oraz z

379 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 1. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, (. Dz. U. z 2013 1. poz. 672 z pdzn. zm.)

380 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 173; zob. takze: T. Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 45; zob. takze: W. Gonet,
Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 22; zob. takze: A.
Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 308

3L Art. 20 Konstytucji RP; zob. takze: J. Ciapata, Konstytucyjna wolnosé dzialalnosci gospodarczej w Rzeczpospolitej
Polskiej, wydane przez Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego, Szczecin 2009, s. 85
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zasady swobody dziatalnosci gospodarczej *%?. Nalezy takze zauwazyé, ze nowa
ustawa nie precyzuje doktadnie formuty w jakiej mogg ze sobg wspodtpracowacé
podmioty publiczne. Wydaje sie, ze taka wspoipraca moze nastepowac¢ w formie
zwigzkow podmiotow publicznych o ktdrych mowa w art. art. 2 pkt. 1 lit. c) omawiane]
ustawy. Trzeba podkresli¢, iz uzycie przez ustawodawce zwrotu zwigzki podmiotow,
budzi kolejne juz watpliwosci natury interpretacyjnej. Nie istnieje bowiem Zzaden poglad
wyrazony na temat tego pojecia przez judykature. Z kolei w doktrynie mozna
zaobserwowac spér o jego wyktadnie. Niektorzy autorzy twierdzg, ze zwigzki sktadajg

sie zaréwno z podmiotéw publicznych jak i podmiotéw prywatnych 33

, inny sugeruja,
ze omawiane zwigzki sktadajg sie wytgcznie z podmiotdw majgcych status podmiotow
publicznych *#*. Analizujac definicje podmiotu publicznego zawartg w ustawie z 2005
roku i w ustawie 2008 nalezy zgodzi¢ sie z poglgdem, ze takie zwigzki powinny
sktada¢ sie jedynie z podmiotdw majgcych status podmiotéw publicznych. Nalezy
podkresli¢, iz konfuzje wywotuje takze kwestia powigzania omawianego pojecia ze
zwigzkami miedzygminnymi regulowanymi przez art. 64 i n ustawy o samorzgdzie
gminnym oraz ze zwigzkami powiatow przez art. 65 i n ustawy o samorzadzie
powiatowym. Nalezy zgodzi¢ sie z T. Skoczynskim, ze nie mozna utozsamiaé tych

instytucji .

Trzeba podkresli¢, iz w celu realizacji projektéw z wykorzystaniem
partnerstwa publiczno — prywatnego jednostki samorzadu terytorialnego powinny mie¢
szerokie spektrum mozliwosci nawigzywania wspotpracy z innymi podmiotami
publicznymi. Jako przyktad nalezy wskazaé, ze w celu realizacji strategii rozwoju,
wojewodztwo powinno mie¢ mozliwo$¢ wspotpracy zardwno z gminami, miastami jak i
powiatami, ktére sg potozone na jego obszarze. Majgc na uwadze powyzsze
rozwazania, w tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca powielit btedy ustawy z
2005 roku i ponownie wprowadzit do porzgdku prawnego regulacje, ktora jest trudna
do interpretacji. Trzeba podkresli¢, ze obowigzujgcy pod rzgdami ustawy z 2005 art. 5,
regulujgcy wspétprace wielu podmiotéw, zaréwno po stronie prywatnej jak i publicznej

byt rozwigzaniem rozsgdnym, ktére w sposob czytelny te wspotprace regulowato.

382 Zasada swobody dziatalno$ci gospodarczej uregulowana jest w artykule 6 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej, (Dz.U.2013.672 j.t.); zob. takze: C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej, Komentarz, LexisNexis, Warszawa, 2007, s. 44 -45

383 T. Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 42 - 43

384 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 168

385 T. Skoczyniski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 43
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Dlatego tez, krytycznie trzeba oceni¢ brak wprowadzenia odpowiednika tej regulacji do

nowej ustawy o PPP.

Podobnie jak w przypadku ustawy z 2005 roku, przedmiotem umowy o0
partnerstwie publiczno — prywatnym, wedtug art. 1 ust. 2 obecnie obowigzujgcej
regulacji, jest realizacja przedsiewziecia przez strony. Ustawodawca stusznie
wprowadzit do tego aktu nowg definicje pojecia przedsiewziecie. Trzeba zgodzi¢ sie z
autorami, ze pojecie przedsiewziecia ma kluczowe znaczenie dla partnerstwa

publiczno — prywatnego 3%

. Dlatego tez, pozytywnie nalezy oceniC rozszerzenie
zakresu definicji tego pojecia w nowej ustawie. Nalezy zaznaczy¢, ze w drodze
wykorzystania partnerstwa publiczno — prywatnego mozna osiggngé najlepsze
rezultaty w sytuacji, gdy nie jest ono zbyt mocno sformalizowane i gdy jego strony
posiadajg szeroko idgcg swobode regulowania jego tresci. Dlatego tez, de lege
ferenda mozna postulowac dalsze rozszerzenie definicji pojecia przedsiewziecie, tak
aby w formule partnerstwa publiczno — prywatnego mozliwe byto zrealizowanie jak

najwiekszej ilosci nowych inwestycji.

Na mocy art. 2 pkt. 4 ustawy z 2008 roku przedsiewzieciem jest:

e budowa lub remont obiektu budowlanego;

e sSwiadczenie ustug;

e wykonanie dzieta, w szczegdlnosci wyposazenie sktadnika majgtkowego w
urzgdzenia podwyzszajgce jego wartosc¢ lub uzytecznos$é; lub

e inne Swiadczenie — potgczone z utrzymaniem lub zarzgdzaniem sktadnikiem
majgtkowym, ktéry jest wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia

publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany.

386 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 189
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3.4.3 Zasady wyboru partnera prywatnego na gruncie przepisow
ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno -

prywatnym

Mozna stwierdziC, ze postepowanie majgce na celu realizacje przedsiewziecia z
wykorzystaniem mechanizmu partnerstwa publiczno — prywatnego rozpoczyna sie w
momencie uzewnetrznienia woli jednostki samorzgdu terytorialnego co do checi
realizacji tego przedsiewziecia *®’. Zgodnie z art. 5 ustawy o PPP z 2008 roku, w celu
poinformowania potencjalnych partnerow prywatnych o planowanym przedsiewzieciu
w formule PPP, jednostka samorzadu terytorialnego zobowigzana jest do
zamieszczenia ogtoszenia o tym przedsiewzieciu w Biuletynie Zamowien Publicznych
albo do opublikowania takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
Dodatkowo, jednostka ta musi zamiesci¢ informacje o tym projekcie w Biuletynie
Informacji Publicznej. Negatywnie ocenic¢ trzeba usuniecie w obecnie obowigzujgcej
ustawie mozliwosci zwrocenia sie przez partnera prywatnego do podmiotu
publicznego z propozycjg realizacji przedsiewziecia w formule PPP. Wypada
przypomnie¢, ze takg mozliwos¢ dawat podmiotom prywatnym art. 10 ustawy z 2005
roku. Rozwigzanie to pozwalalo na przeprowadzenie konsultacji pomiedzy
jednostkami samorzgdu terytorialnego oraz podmiotami prywatnymi na temat
planowanego przedsiewziecia. Mozna postawi¢ teze, iz takie konsultacje sa
niezbedne w celu prawidtowego zaplanowania przedsiewziecia oraz przygotowania
jego realizacji. Dlatego tez, de lege ferenda wypada zaproponowac przywrécenie w
ustawie o PPP postanowien, ktére umozliwiatyby i regulowaty przeprowadzenie takich

konsultacji.

Jednostka samorzadu terytorialnego zobowigzana jest zawsze do traktowania na
réwnych prawach wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o realizacje przedsiewziecia
PPP oraz do prowadzenia postepowania wyboru partnera prywatnego w sposob
gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji %8 Pod rzgdami obecnie

obowigzujgcej ustawy o PPP, tryb wyboru partnera prywatnego zostat uzalezniony od

37 Orzeczenie Gléwnej Komisji Orzekajacej z dnia 14 kwietnia 2011 r. (BDF1/4900/15/17-18/RN-6/11/840) LEX
nr 798190
388 Wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 30 maja 2011 £. I C 317/09), opublikowany w LEX nr 1124965
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formy w jakiej partner ten bedzie wynagradzany. W tym miejscu nalezy ponownie
zauwazy¢ brak konsekwencji ustawodawcy, poniewaz wskazat on forme
wynagrodzenia partnera prywatnego jako przestanke do wyboru trybu tegoz partnera,
jednoczesnie nie definiujgc czym jest omawiane wynagrodzenie partnera prywatnego.
Nalezy podkresli¢, ze definicja wynagrodzenia partnera prywatnego zawarta byta w
ustawie z 2005 roku. Trzeba przyja¢, ze brak analogicznej definicji w nowej ustawie
moze prowadzi¢ do problemow interpretacyjnych i utrudnienia jej stosowania w

praktyce.

W kwestii wynagrodzenia ustawodawca zdecydowat sie jedynie na wskazanie w
art. 7 ust. 2 ustawy o PPP z 2008 roku, ze zalezy ono przede wszystkim od
rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu partnerstwa
publiczno - prywatnego. Celem ustawodawcy bylo uzaleznienie wypfaty

wynagrodzenia partnera prywatnego od wynikéw jego pracy 3%

Rozwigzanie to
nalezy oceni¢ pozytywnie, albowiem jest ono adekwatne do rozwigzan stosowanych w
sektorze prywatnym, gdzie wynagrodzenie za wykonang ustuge zazwyczaj zalezy od
jej jakosci. Jest to réwniez odmienne uregulowanie niz w ustawie P.Z.P., gdzie
wynagrodzenie wykonawcy jest w zasadzie znane z géry i przewidywalne 3*%. Dzieki
omawianemu uregulowaniu (ustawa z 2005 nie zawierata analogicznego przepisu),
partner prywatny jest zmuszony do wykonania jak najlepszej pracy. W jego interesie
jest takze aby realizowane przedsiewziecie spetniato swdj cel (np. przynosito zyski z
biletow wstepu w przypadku budowy i eksploatacji parku wodnego, przyjmowato jak
najwiekszg ilos¢ parkujgcych samochodéow w przypadku budowy i eksploatacji
parkingu podziemnego, lub obstuzyto jak najwiecej pacjentow w przypadku budowy i

eksploatacji szpitala).

W artykule 4 obecnie obowigzujgcej ustawy wskazano, ze jezeli wynagrodzeniem
partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozytkow z przedmiotu partnerstwa
publiczno — prywatnego, albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptatg sumy

pienieznej, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno -

39 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -
prywatnym, uzasadnienie, s. 19,
http://otka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/25C348E80384447CC12574EA002689F 1/ $file/1180.pdf

30 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -
prywatnym, uzasadnienie, s. 19,
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/25C348E80384447CC12574EA002689F 1/ $file/1180.pdf
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prywatnym stosuje sie przepisy ustawy o koncesji w zakresie nieuregulowanym w
ustawie o PPP z 2008 roku (art. 4 ust. 1). W pozostatym przypadkach zastosowanie
znajdg wprost postanowienia ustawy P.Z.P. (art. 4 ust. 2). Na mocy nowelizacji z dnia
7 maja 2010 roku ***, omawiana ustawa wprowadzita jeszcze trzecie rozwigzanie,
mianowicie w sytuacji gdy nie ma zastosowania ustawa o koncesji lub przepisy ustawy
P.Z.P. wyboru partnera prywatnego dokonuje sie w sposob gwarantujgcy zachowanie
uczciwej i wolnej konkurencji oraz przestrzeganie zasad réwnego traktowania,
przejrzystosci i proporcjonalnosci, przy odpowiednim uwzglednieniu przepisow ustawy
o PPP z 2008 roku, a w przypadku wniesienia przez partnera publicznego wktadu
wlasnego bedacego nieruchomoscia, takze przepisdéw ustawy z dnia 21 sierpnia 1997
r. o gospodarce nieruchomos$ciami (art. 4 ust. 3). Przepis 4 ust. 3 ustawy o PPP z
2008 roku, reguluje subsydiarng procedure wyboru partnera prywatnego i ma na celu
wyeliminowanie sytuacji gdy planowane jest przedsiewziecie w formule PPP, ktére
zaliczane jest do koncesji i zamdwien wytgczonych z zakresu stosowania ustawy

P.Z.P. oraz ustawy o koncesji %

Katalog zamowien, do ktorych nie majag
zastosowania przepisy ustawy P.Z.P., zawiera art. 4 tej ustawy. Analogiczne
postanowienia zawiera artykut 4 ustawy o koncesji. Wedlug T. Skoczynhskiego
aktualnie ustawa o konces;ji i ustawa P.Z.P. nie znajdujg zastosowania przy realizacji

m.in. takich przedsiewziec jak:

e umowy spofki zawieranej pomiedzy podmiotami publicznymi a prywatnymi, w
ktorych nie dojdzie ani do zarzgdzania, ani utrzymywania czy tez
eksploatowania sktadnika majgtkowego;

e przedsiewziecia realizowane przez podmioty, ktére nie spetniajg definiciji
koncesjodawcy w rozumieniu ustawy o koncesji czy tez zamawiajgcego w
rozumieniu ustawy P.Z.P.;

e przedsiewziecia dotyczgce realizacji prac w sektorze telekomunikacyjnym, do
ktorych nie znajdg zastosowania ani przepisy ustawy o koncesji ani

postanowienia ustawy P.Z.P 3%,

M1 Art. 73 Ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (Dz. U. z 2010 r. Nr
106, poz. 675 z p6zn. zm.)

32 K. Jaworek, Partnerstwo publiczno — prywatne, Teoria i praktyka, pod redakcja M. Kania, Difin, Katowice 2013, s.
91

393 T. Skoczyniski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 135 — 136
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Omawiana nowelizacja spotkata sie z duzg krytykg. Przepis ten niepotrzebnie
utrudnia procedure wyboru partnera prywatnego poprzez wprowadzenie kolejnego
trybu wyboru. Co wiecej, tryb ten oparty jest na nieprecyzyjnych zatozeniach,
budzacych trudnosci interpretacyjne. Ustawodawca powinien uregulowac sytuacje, w
ktérej zastosowanie majg ustawowe wylgczenia wynikajgce z art. 4 ustawy o koncesiji
oraz art. 4 ustawy P.Z.P w inny sposdéb. W sejmowej Komisji Nadzwyczajnej
"Przyjazne Panstwo" do spraw zwigzanych z ograniczaniem biurokracji powstat nawet
projekt zmian w ustawie o PPP z 2008, ktérego gtbwnym postulatem byto
wyeliminowanie artykutu 4 ust. 3 tej ustawy i przywrécenie zapiséw z poczatku jej

obowigzania **“. Postanowienia zawarte w tym projekcie nalezy uznaé za stuszne.

Sposob wskazania formy wyboru partnera prywatnego, uregulowany w art. 4
omawianej ustawy nalezy uzna¢ za btedny i sprzeciwiajgcy sie gtbwnemu celowi
wprowadzenia do porzadku prawnego nowej regulacji o PPP, jakim byto maksymalne
uproszenie procedur zwigzanych z realizacjg zadan w formule PPP. W tym miejscu
trzeba zgodzi€ sie z autorami, ze najbardziej newralgicznym pod wzgledem prawnym

momentem realizacji PPP jest wylonienie partnera prywatnego 3%

. Dlatego tez,
ustawodawca powinien w sposob niezwykle doktadny uregulowaé kwestie zwigzane z
tym wyborem oraz zadbaé o to, aby procedura wyboru byta przejrzysta, jak najmniej
sformalizowana, jak najmniej czasochtonna oraz jak najmniej ucigzliwa dla stron
potencjalnego projektu PPP. Nalezy stwierdzi¢, iz w obecnym stanie prawnym
procedura wyboru partnera prywatnego nie spetnia tych przestanek. Btedem jest
bowiem uzaleznienie wyboru stosowania ustawy P.Z.P. lub ustawy o koncesji od
formy wynagrodzenia. Oznacza to, ze jednostka samorzadu terytorialnego juz w
trakcie planowania projektu bedzie musiata te forme okreslic. Czesto nie jest to
mozliwe, albowiem dopiero w trakcie realizacji przedsiewziecia moze pojawiC sie
rozwigzanie dotyczgce formy wynagrodzenia, ktore jest najbardziej korzystne dla
koncowego efektu tego przedsiewziecia. Co wiecej, aktualnie ustawodawca nie
sprecyzowat wprost jaki tryb wyboru partnera prywatnego powinien by¢ uznawany za
podstawowy. W doktrynie podkresla sie bowiem, ze najkorzystniejsza procedura
wyboru partnera prywatnego przebiega w trybie zawierajgcym elementy dialogu

394 Projekt ustawy o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym z dnia 26 maja 2011 roku, opublikowany
na: http://otka.sejm.gov.pl/SQL.asf/ projkom?OpenAgent&6&NPP

395 B.P. Korbus, M. Strawiiski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadan publicznych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 231
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konkurencyjnego oraz trybu negocjacyjnego **°. Tryb wyboru przewidziany przez
ustawe o koncesiji spetnia te przestanki, jednakze trzeba zauwazy¢, ze nie wszystkie
tryby przewidziane przez ustawe P.Z.P. sg z nimi zgodne. Negatywnie trzeba takze
oceni¢ wprowadzenie do ustawy z 2008 roku punktu 4 ust. 3 rozszerzajgcego formy
wyboru partnera prywatnego. Dodatkowy tryb wyboru wydaje sie bezzasadny.
Rozwigzanie to niepotrzebnie komplikuje stosowanie przepisow o PPP. Majgc na
uwadze powyzsze, trzeba zgodzi¢ sie z omowiong powyzej inicjatywg Sejmowe]
Komisji Nadzwyczajnej "Przyjazne Panstwo" i jak najszybciej wprowadzi¢ zmiany do
artykutu 4 omawianej ustawy. Kwestia ta jest na tyle istotna dla zwiekszenia ilosci
projektéw PPP realizowanych w Polsce, ze zostanie doktadnie omoéwiona w rozdziale
4 niniejszej dysertacji, ktory zawiera postulaty zmian w prawie, ktdore mogg usprawni¢

proces realizacji projektow PPP w Polsce.

Badajgc postanowienia aktualnie obowigzujgcej ustawy o PPP dotyczgce wyboru
przez jednostki samorzgdu terytorialnego najkorzystniejszej oferty przedstawionej
przez podmiot prywatny, po raz kolejny mozna zauwazy¢ niekonsekwencje
ustawodawcy. W projekcie omawianego aktu zasugerowat on bowiem, ze nowa
ustawa miata mieC charakter ramowy oraz miata wprowadzac¢ bardzo elastyczne
rozwigzania. Analizujgc tre$¢ artykutu 6 tej ustawy nalezy stwierdzic, iz wprowadzono
W nim rozwigzania wrecz odwrotne, albowiem, ustawodawca wskazat w nim odgérnie
zakres kryteriow jakimi powinien kierowa¢ sie podmiot publiczny przy wyborze
najkorzystniejszej oferty. Wedtug tego przepisu najkorzystniejszg jest oferta, ktoéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i innych kryteriow odnoszgcych

sie do przedsiewziecia .

Kryteriami oceny ofert sg z kolei obowigzkowo podziat zadan i ryzyk zwigzanych z

przedsiewzieciem pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym; oraz

36 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 118 - 119; zob. takze: A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi,
Partnerstwo publiczno - prywatne, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 319; zob. takze: M. Bejm, P.
Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2010, s. 243; zob. takze: A.Gajewska — Jedwabny, P. Rambold, Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A.
Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 96; zob. takze: M. Zieniewski, Partnerstwo
publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 119 — 121; zob.
takze: K. Mataska, Partnerstwo publiczno — prywatne w Polsce 1 jego funkcjonowanie na przykladzie wybranych
projektow, Wydawnictwo Uniwersytetu £.6dzkiego, Y.6dz 2010, s. 41
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terminy i wysokos¢ przewidywanych ptatnosci lub innych $wiadczen podmiotu

publicznego, jezeli sg one planowane.

Dodatkowo, kryteriami oceny ofert mogg by¢ rowniez podziat dochoddéw
pochodzgcych z przedsiewziecia pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem
prywatnym; stosunek wkfadu witasnego podmiotu publicznego do wkfadu partnera
prywatnego; efektywnosc realizacji przedsiewziecia, w tym efektywnos¢ wykorzystania
isktadnikbw majgtkowych; lub kryteria odnoszgce sie bezposrednio do przedmiotu
przedsiewziecia, w szczegolnosci jakosé, funkcjonalnos¢, parametry techniczne,

poziom oferowanych technologii, koszt utrzymania, serwis.

Wydaje sie, ze w celu usprawnienia i przyspieszenia procesu wyboru partnera
prywatnego, nalezy zasugerowa¢ de lege ferenda, nadane jednostkom samorzadu
terytorialnego wiekszej swobody przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Nalezy

7
t39

zauwazy¢, ze rozwigzanie takie postuluje takze W. Gone oraz K. P Ptonka —

Bielenin 3%,

3.4.4 Konstrukcja umowy o partnerstwie publiczno — prywatnym
pod rzadami ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie

publiczno - prywatnym

Aby uporzgdkowac postanowienia dotyczgce umowy o PPP, w ustawie z 2008
roku ustawodawca zredagowat rozdziat 3 Umowa o partnerstwie publiczno -
prywatnym oraz realizacja partnerstwa publiczno — prywatnego, w ktérym znalazty sie
najwazniejsze unormowania dotyczgce umow o PPP zawarte w omawianej ustawie.
Dzieki temu, ustawodawca wyeliminowat btad regulacji z 2005 roku polegajgcy na tym,
ze poszczegoblne postanowienia dotyczgce uméw o PPP rozrzucone byty po catym
akcie prawnym. Niepotrzebnie jednak ustawodawca zrezygnowat z wprowadzenia w
tym rozdziale bezposredniego odwotania do stosowania do uméw o PPP przepiséw

Kodeksu Cywilnego. W tym miejscu warto przypomnie¢, iz odwotanie takie

37 W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 53
38 K. Plonka - Bielenin, Partnerstwo publiczno — prywatne, K. Plonka - Bielenin, T. Moll, Komentarz do ustawy o
partnerstwie publiczno — prywatnym, Difin, Warszawa 2012, s. 98
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zamieszczone byto w ustawie z 2005 roku. Z punktu widzenia niniejszych rozwazan,
za negatywne trzeba uzna¢ wprowadzenie nowelizacjg z 7 maja 2010 roku przepiséw
na mocy ktérych, aktualnie do uméw o PPP w zakresie nieuregulowanym w ustawie z
2008 roku stosuje sie przepisy ustawy P.Z.P. lub umowy o koncesji. Przestanka, od
ktérej zalezy wybér ustawy P.Z.P. lub ustawy o koncesiji jest taka sama jak przy trybie
wyboru partnera prywatnego i jest nig forma wynagrodzenia partnera prywatnego.
Nalezy uznac, ze jest to rozwigzanie btedne, krytykowali je takze autorzy projektu
zmian omawianej ustawy z Sejmowej Komisji Nadzwyczajnej "Przyjazne Panstwo" 3%°.
Wedlug przewazajgcego w doktrynie poglagdu, umowa o PPP jest umowg majgca
charakter umowy cywilnoprawnej. Teze te popierajg m.in. M.Bejm, P.Bogdanowicz,
P.Piotrowski, % K. Siwek %°*, K. Plonka — Bielenin %°? , K. Miaskowska “° oraz T.
Skoczynski “**. M. Kania dokonat dogtebnej analizy charakteru tej umowy. Wedtug
tego autora umowa o PPP przejawia wiele cech charakterystycznych dla umowy
administracyjnej (m.in. posiadanie przez jedng ze stron statusu podmiotu publicznego,
ukierunkowanie na realizacje interesu publicznego, ograniczenie zasady swobody
umow). Niezaleznie od tego w umowie tej zauwazyt on takze istotne cechy umowy
cywilnoprawnej (dwustronnie zobowigzujgca umowa wzajemna, umowa nazwana,
odptatna, kauzalna oraz konsensualna). Podsumowujgc swoje rozwazania autor ten
nazwat umowe o PPP, umowg o charakterze hybrydowym, w ktorej wspdtistniejg
rozwigzania wywodzace sie z prawa cywilnego oraz administracyjnego “%°. Wydaje
sie, ze jest to poglad stuszny. Partnerstwo publiczno — prywatne jest instytucjg
wykazujgcg wiele cech charakterystycznych dla prawa administracyjnego. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze wedtug doktryny prawa administracyjnego organy administracji
publicznej (podmioty publiczne) mogg takze dziata¢ na podstawie przepiséw prawa

cywilnego. Umowy o charakterze cywilnoprawnym sg wykorzystane przez organy

399 Projekt ustawy o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym z dnia 26 maja 2011 roku, opublikowany
na: http://orka.sejm.gov.pl/SQL.nsf/ projkom?OpenAgent&6&NPP

400 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 322 -323

401 K. Siwek, Nowoczesne systemy realizacji zadan publicznych, poradnik PPP, pod red. M. Chatas, Dom Wydawniczy
Elipsa, Warszawa 2000, s. 15

402 K. Ptonka - Bielenin, Partnerstwo publiczno — prywatne, K. Plonka - Bielenin, T. Moll, Komentarz do ustawy o
partnerstwie publiczno — prywatnym, Difin, Warszawa 2012, s. 101

403 K. Miaskowska, Zarys prawa administracyjnego, B. Szmulik, S. Serafin, K. Miaskowska, C.H. Beck, Warszawa 2007,
s. 91

404 T, Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 154

405 M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno — prywatnym. Studium administracyjnoprawne, Oficyna Wydawnicza
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2013, s. 339 — 352, 365 - 366
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administracji publicznej w szczegdlnosci w sytuacji gdy organy te odpowiedzialne sg
za wykonanie zadan publicznych w sferze majatkowej “°. W takiej sferze realizowane
sg wiasnie przedsiewziecia PPP. Majgc to na uwadze trzeba zgodzi¢ sie z pogladem
Z. Leonskiego, ze umowa o PPP jest to swego rodzaju umowa administracyjna, do
ktdrej powinno stosowaé sie przepisy Kodeksu Cywilnego “’. Kodeks Cywilny jest
bowiem aktem prawnym, ktérego postanowienia sg najbardziej zblizone do istoty PPP.
Warto takze zauwazy¢, iz wskazane de lege lata stosowanie ustaw o koncesji i P.Z.P.
do umowy o PPP wywotuje takze duze problemy w realizacji tych umoéw w praktyce.

Te ograniczenia to miedzy innymi:

e ograniczenia w zakresie podzlecania robét przy realizacji przedsiewziecia w
formule PPP;

e btedny podziat odpowiedzialnosci podwykonawcow przedsiewziecia w formule
PPP;

e postanowienia ustaw o P.Z.P i o koncesiji, ktore istotnie ograniczajg swobode

stron umowy, np. co do czasu jej trwania ** .

Dlatego tez, majgc na uwadze powyzsze, nalezy zaproponowac de lege ferenda
przywrdcenie postanowien ustawy z 2005 roku i bezposrednie stosowanie do umow z

zakresu PPP postanowien Kodeksu Cywilnego.

Zgodnie ze stanowiskiem judykatury wyrazonym na kanwie wyroku
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Opolu z dnia 6 lutego 2013 (I SA/Op
46/13), umowa o PPP ma charakter odrebnej umowy nazwanej o specyficznych
cechach *®°. Jest ona niezwykle skomplikowana, poniewaz fgczy w sobie wiele
elementéw réznych umow (m.in. postanowienia umowy o roboty budowlane, umow
zwigzanych z pozyskaniem finansowania dla inwestycji, umowy spofki) wraz z

nakazem uzyskania wszystkich potrzebnych decyzji administracyjnych **°. W nowej

406 K. Miaskowska, Zarys prawa administracyjnego, B. Szmulik, S. Serafin, K. Miaskowska, C.H. Beck, Warszawa 2007,
5. 89-90

407 7. Leonski, Zarys prawa administracyjnego, LexisNexis, Warszawa 20006, s. 300 - 301

408 Projekt ustawy o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym z dnia 26 maja 2011 roku, opublikowany
na: http://orka.sejm.gov.pl/SQL.nsf/ projkom?OpenAgent&6&NPP,

409 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Opolu a dnia 6 lutego 2013, I SA/Op 46/13, opublikowany w
Centralnej Bazie Orzeczed Sadéw Administracyjnych dostepnej na: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

410 J. Olszewska-Stompel, Ochrona intereséw podmiotu publicznego w ramach partnerstwa publiczno - prywatnego,
opublikowane w LEX nr 114205
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ustawie ustawodawca zrezygnowat ze wskazywania, jakie doktadnie postanowienia
powinny zostaC uregulowane przez umowe o PPP. Stusznym zamierzeniem
ustawodawcy byto bowiem to, aby w kazdym mozliwym przypadku pozostawic
stronom umowy o PPP mozliwos¢ elastycznego konstruowania partnerstwa odsyfajgc
do ogolnego systemu prawa obowigzujgcego w Polsce, a takze do dobrych praktyk i
wzorcoéw postepowania, bez naktadania obowigzkéw ustawowych “*. Majac jednakze
na uwadze opisany powyzej stopien skomplikowania umowy o PPP, niektore jej
elementy powinny by¢ kazdorazowo dokfadnie uregulowane przez strony. Dotyczy to
w szczegolnosci kwestii jej wczesniejszego rozwigzania oraz doktadnych zasad
wzajemnych rozliczen wynikajacych z tej czynnosci. Warto takze zauwazy¢, ze
ustawodawca usuwajgc z ustawy o PPP przepis zawierajgcy essentialia negoti
umowy o PPP, powinien przygotowa¢ odrebny oficjalny dokument w postaci
standardowego wzorca umow o PPP, lub wytycznych udanego PPP, ktory zawieratby
niewigzgce propozycje elementow istotnych takiej umowy (na wzoér wykreslonego art.
18 ustawy o PPP z 2005 roku), ktére powinny byé zastosowane przez jej strony. Taki
dokument jednakze dotychczas nie powstat. De lege ferenda nalezy postulowaé
przygotowanie takiego dokumentu. Rozwazania na ten temat zostang zawarte w

rozdziale 4 niniejszej dysertacji.

Definicja legalna umowy o PPP zawarta w artykule 7 omawianej ustawy stanowi,
ze przez takg umowe partner prywatny zobowigzuje sie do realizacji przedsiewziecia
za wynagrodzeniem oraz poniesienia w catoSci albo w czesci wydatkow na jego
realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecig, a podmiot publiczny zobowigzuje
sie do wspofdziatania w osiggnieciu celu przedsiewzigcia, w szczegolnoSci poprzez
wniesienie wkfadu wtasnego. Analiza postanowien omawianej ustawy pozwala na
stwierdzenie, iz w wypadku gdy jej strong jest jednostka samorzadu terytorialnego,

umowa taka powinna zawierac:

e zobowigzanie partnera prywatnego do realizacji planowanego przedsiewziecia

za wynagrodzeniem, ktore jest wuzaleznione przede wszystkim od

1 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -
ptywatnym, uzasadnienie, s. 3, http://orka.sejm.gov.pl/
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wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu partnerstwa publiczno -
prywatnego;

e zobowigzanie partnera prywatnego do poniesienia w catosci albo w czesci
wydatkow na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecig;

e zobowigzanie jednostki samorzgdu terytorialnego do wspdtdziatania z
partnerem prywatnym w celu osiggnieciu celu przedsiewziecia;

e wskazanie skutkéw nienalezytego wykonania i niewykonania zobowigzania, w
szczegolnosci kar umownych lub obnizenia wynagrodzenia partnera
prywatnego; oraz

e zasady i tryb prowadzenia kontroli realizacji przedsiewziecia przez jednostke

samorzgdu terytorialnego.

Co wiecej, badajgc postanowienia art. 9 ustawy z 2008 roku nalezy rowniez
stwierdzi¢, ze w umowie o PPP strony powinny ponadto okresli¢ przeznaczenie
sktadnikéw majgtkowych sktadajgcych sie na wkitad wtasny wniesiony przez jednostke
samorzadu terytorialnego oraz kwestie wzajemnego rozliczenia w sytuacji, gdy
poszczegolne skiladniki majgtkowe sktadajgce sie na ich wktady witasne zostaty
wykorzystane przez podmiot prywatny w sposob oczywiscie sprzeczny z ich
przeznaczeniem okreslonym w umowie o PPP (np. gdy sktadnik majgtkowy nie jest
przeznaczony do realizacji przedsiewziecia). Tak jak wspomniano powyzej,
uksztattowanie pozostatych elementéw umowy o PPP ustawodawca powierzyt jej
stronom. W tym miejscu po raz kolejny nalezy zwrdcic uwage na brak konsekwencji
ustawodawcy, albowiem nalezy zadac¢ sobie pytanie, dlaczego nakazuje on stronom
umowy doktadne okreslenie skutkdw nienalezytego wykonania i niewykonania
zobowigzania takich jak kary umowne a pomija nakaz uregulowania rozwigzania
umowy przed terminem, np. w przypadku zaistnienia przeszkody w realizacji

przedsiewziecia z powodu sity wyzszej bez winy zadnej ze stron.

Analizujgc przedmiot umowy PPP pod rzgdami ustawy z 2008 roku, wazng kwestig
jest okreslenie, czym moze by¢é wkiad wiasny partneréw prywatnych i jednostek
samorzgdu terytorialnego. Na wstepie nalezy zauwazyé, iz w obecnym stanie
prawnym wktadem wtasnym jest Swiadczenie obu stron umowy o PPP. W literaturze
panuje poglad, ze jezeli jakakolwiek ze stron tej umowy nie zobowigze sie do

wniesienia wkfadu wtasnego, to znaczy, ze wspétpraca stron jest bardzo ograniczona i
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nie kwalifikuje sie do okreslenia mianem partnerstwa publiczno — prywatnego **2.

Trzeba zaznaczy¢, ze w odniesieniu do ustawy z 2005 roku wniesienie wktadu
wiasnego dotyczyto jedynie podmiotu publicznego. Wedtug definicji zawartej w art. 2
pkt. 5 ustawy o PPP z 2008 roku, wktadem wiasnym jest: Swiadczenie podmiotu
publicznego lub partnera prywatnego polegajgce w szczegdlnosci na poniesieniu
czesci wydatkow na realizacje przedsiewziecia, w tym sfinansowaniu doptat do ustug
Swiadczonych przez partnera prywatnego w ramach przedsiewziecia; oraz wniesieniu

sktadnika majgtkowego.

Trzeba zgodzi¢ sie z autorami, Ze w praktyce przedsiewzie¢ partnerstwa publiczno
— prywatnego wiekszg role odgrywat bedzie wktad wiasny partnera publicznego **2. Z
tego powodu, warto zastanowic¢ sie co moze stanowic ten wkfad. Nalezy przyja¢, ze w
praktyce wkfadem wilasnym jednostek samorzgdu terytorialnego mogg by¢

przyktadowo:

e zapfata wynagrodzenia na rzecz podmiotu prywatnego;

e wniesienie  nieruchomosci  (gruntéw, budynkoéw, lokali  uzytkowych,
nieruchomosci rolnych);

e wniesienie czesci sktadowej nieruchomosci (np. jeden z budynkéw potozonych
na terenie nieruchomosci sktadajgcej sie dziatki i kilkku budynkow, nalezgcej do
jednostki samorzadu terytorialnego);

e wniesienie przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55 (1) Kodeksu Cywilnego (np.
spotki komunalnej);

e wniesienie rzeczy ruchomych (np. pojazdéw nalezgcych do jednostek
samorzadu terytorialnego);

e doptaty do ustug swiadczonych przez partnera prywatnego na rzecz oséb
trzecich (np. w przypadku parku wodnego budowanego w formule PPP przez
jednostke samorzadu terytorialnego i partnera prywatnego moze byc¢ to
kazdorazowa doptata do pojedynczego biletu; doptata moze nastgpi¢ takze

przyktadowo w sytuacji gdy realizowane w ramach PPP przedsiewziecie nie

42T, Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 58, zob. takze: Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt
ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym, uzasadnienie, s. 3, opublikowany na: http://orka.sejm.gov.pl/

43 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 199
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przynosi zyskow jakie strony uzgodnity miedzy sobg i jednostka samorzgdu
terytorialnego zobligowana jest do zwrotu roznicy pomiedzy zyskami jakie
przynosi przedsiewziecie a kwotg uzgodniong);

e wniesienie praw majgtkowych (np. licencji, praw wtasnosci intelektualnej).

Wedtug art. 9 ust. 1 ustawy o PPP, wniesienie wkiadu wlasnego w postaci
sktadnika majagtkowego moze nastgpiC w szczegolnosci w drodze sprzedazy,
uzyczenia, uzytkowania, najmu albo dzierzawy. Uzycie przez ustawodawce zwrotu w
szczegolnosci oznacza, iz nie ma przeszkod, aby wkifad wilasny zostat wniesiony w
innej formie, niewymienionej bezposrednio przez ustawodawce, np. w formie

darowizny “**,

W tym miejscu warto zauwazy¢, ze jezeli wktadem wiasnym jednostki
samorzgdu terytorialnego jest nieruchomosc¢, partnerowi prywatnemu przystuguje
prawo pierwokupu tej nieruchomos$ci w sytuacji, gdy jednostka samorzadu
terytorialnego lub spoétka celowa powotana do realizacji przedsiewziecia PPP
zdecyduje sie na jej sprzedaz. Ratio legis takiego rozwigzania wyraza sie w
zagwarantowaniu mozliwosci  kontynuowania zarzgdzania oraz eksploatacji
nieruchomosci temu podmiotowi, ktéry z wuwagi na fakt wykorzystania tej
nieruchomosci w trakcie realizacji partnerstwa publiczno — prywatnego ma najwieksze
do$wiadczenie i wiedze pozwalajaca skutecznie wykorzystaé te nieruchomosé “*°.

Rozwigzanie to nalezy uznac¢ za stuszne.

3.4.5 Prawne aspekty kontroli przedsiewziecia przez jednostke
samorzadu terytorialnego na gruncie przepiséw ustawy z dnia

19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Artykut 8 ustawy z 2008 roku jest odpowiednikiem art. 18 punkt 6 ustawy z 2005
roku. Nadaje on jednostce samorzgdu terytorialnego prawo do biezgcej kontroli

realizacji przedsiewziecia przez partnera prywatnego. Tak jak wspomniano powyzej,

414 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 394

415 M. Kania, Partnerstwo publiczno — prywatne: Komentarz do ustawy z dnia 19 grudnia 2008 roku, M. Kania, P.
Marquardt, Dom Organizatora, Torun 2010, s. 101; zob. takze: T. Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 188; zob. takze: Druk
Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym,
uzasadnienie, s. 22, opublikowany na: http://orka.sejm.gov.pl/

170



zasady i szczegotowy tryb tej kontroli muszg by¢ okreSlone w umowie o PPP.
Wprowadzenie tego przepisu ustawodawca argumentowat troskg o zachowanie
nalezytego standardu wykonywania przez podmioty publiczne zadan publicznych #°.
Realizacja zadan publicznych z wykorzystaniem mechanizmu prawnego PPP nie
zwalnia jednostek samorzadu terytorialnego z odpowiedzialnosci za wykonywanie tych
zadan oraz za zachowanie ich odpowiedniej jakosci. Wypada zgodzi¢ sie z poglagdem,
ze kazdorazowo w przypadku realizacji projektow PPP, jednostki samorzadu
terytorialnego powinny zwroci¢ uwage na doktadne sformutowanie zapiséw umowy
PPP dotyczgcych zabezpieczenia stanu technicznego, konserwacji i rozwoju
infrastruktury zaangazowanej w projekty PPP oraz odpowiednich mechanizméw
kontroli jakosci ustug $wiadczonych poprzez przedmiot projektu PPP na rzecz

spoteczenstwa **'.

Dlatego tez, mozliwosc realizacji kontroli przedsiewzie¢ PPP przez
jednostke samorzadu terytorialnego jest niezbedna aby zadania publiczne natozone
na ten podmiot byly nalezycie wykonane przez podmioty prywatne. Trzeba jednakze

stwierdzi¢, ze omawiana kontrola:

e nie powinna by¢ nadmiernie ucigzliwa dla partnera prywatnego;

e nie powinna powodowac¢ opdéznienia realizacji przedsiewziecia;

e nie powinna blokowac¢ realizacji przedsiewziecia;

e nie powinna bezposrednio ingerowac¢ w dziatalno$¢ partnera prywatnego;

e powinna by¢é przeprowadzona w sposob profesjonalny, przez osoby
posiadajgce odpowiednig wiedze na temat partnerstwa publiczno — prywatnego

oraz dziedziny w jakiej realizowane jest dane przedsiewziecie.

Wymienione powyzej wymogi nie zostaty uregulowane w ustawie. Wypada wiec
stwierdzi¢, ze ustawodawca po raz kolejny nie wypemit swojego wtasnego postulatu
liberalizacji przepiséw o PPP. W projekcie omawianego aktu negatywnie wyrazat sie o
nadmiernych obowigzkach formalnych (np. w postaci obowigzku przeprowadzenia
czasochtonnych analiz prawnych oraz ekonomicznych) zawartych w ustawie z 2005

roku **8. Jednoczesnie nadat w nowej regulacji podmiotowi publicznemu uprawnienie

416 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o partnerstwie publiczno -
ptywatnym, uzasadnienie, s. 20, opublikowany na: http://otka.sejm.gov.pl/

7 W. Gonet. Komentatz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 61.
418 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o pattnerstwie publiczno -
ptywatnym, uzasadnienie, s. 3, http://orka.sejm.gov.pl/
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kontrolne, ktére wykorzystane w sposob nieodpowiedni i przez nieprzygotowane do
tego osoby, moze zablokowaC realizacje przedsiewziecia PPP lub znaczgco jg
spowolni¢. Nalezy podkresli¢, ze jednostka samorzadu terytorialnego, jako podmiot,
ktérego celem jest zaspokajanie potrzeb osob trzecich i ktéry ponosi
odpowiedzialnos¢ za wykonywane przez partnera prywatnego zadania publiczne,
powinna mie¢ prawo kontroli przedsiewziecia. Jednakze nie moze to by¢ kontrola,
ktérej procedura nie jest unormowana w ustawie o PPP lub w postulowanym przez
autora niniejszej pracy Kodeksie Prawidlowego Partnerstwa Publiczno - Prywatnego
19 Warto zauwazyé, iz profesjonalna kontrola przedsiewzieé PPP prowadzona jest
przez Najwyzsza lzbe Kontroli “°. Majgc to na uwadze nalezy zasugerowaé, ze
kontrola projektow PPP przez zaangazowane w nie jednostki samorzadu
terytorialnego powinna by¢ dodatkowg formg biezgcego nadzoru nad tymi projektami,
ktéra w zaden sposob nie zagraza ich realizacji. Dlatego tez, de lege ferenda wypada
postulowa¢ wprowadzenie do przepisow prawnych dotyczgcych PPP wymienionych
powyzej przestanek, ktore wskazywatyby jak powinno wyglgdaé  prawidtowe

przeprowadzenie kontroli przez jednostki samorzadu terytorialnego.

3.4.6 Konstrukcja spétki celowej w swietle ustawy z dnia 19

grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Wedtug art. 14 ustawy o PPP z 2008 roku, umowa o PPP moze przewidywac, ze w
celu jej wykonania jednostka samorzadu terytorialnego i partner prywatny zawigzg
spotke celowa. Cel i przedmiot dziatalnosci tej spétki nie mogag wykraczaé poza zakres
unormowany umowg o PPP. Omawiana spotka ma charakter celowy. Jest ona zawsze
zawigzywana jako spotka specjalnego przeznaczenia, utworzona wytgcznie w celu
realizacji konkretnego projektu partnerstwa publiczno — prywatnego. Celem istnienia

takiej spofki jest ograniczenie odpowiedzialnosci jej wspolnikdw do wysokosci

419 Zob. podrozdzial 4.1.7.3.

420 K. Prokop, A. Jackiewicz, Konstytucyjne aspekty Partnerstwa Publiczno — Prywatnego, opublikowane w:
Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Zagadnienia teorii i praktyki, pod red. M. Perkowskiego, Temida 2, Biatystok 2007,
s. 62 - 65; zob. takze: Raport NIK: Realizacja przedsigwzie¢ w systemie partnerstwa publiczno - prywatnego,
zatwierdzony przez Prezesa NIK 24 kwietnia 2013 roku, opublikowany na www.nik.gov.pl
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wktadéw wiasnych zainwestowanych w jej kapitat zaktadowy “?.

Pozytywnie nalezy
oceniC rozszerzenie w nowej ustawie katalogu spofek, jakie mogg by¢ zawigzane w
tym celu. W ustawie z 2005 roku mogty by¢ to tylko spotki kapitatowe. Obecnie strony
umowy mogg zawigzac rowniez w ograniczonym zakresie spétke komandytowg lub
komandytowo - akcyjng. Warto dodac¢, ze w tych typach spotek jednostka samorzadu
terytorialnego nie moze by¢ komplementariuszem. Dzieki rozszerzeniu katalogu
spétek ustawodawca wypelnit swoj wilasny postulat uelastycznienia wspotpracy
zainteresowanych stron w formule PPP w prawie polskim. Aby da¢ stronom mozliwosc¢
petnego wyboru form, w jakich mogg prowadzi¢ dziatalnosé, w przysztosci mozna
takze rozwazyC¢ mozliwos¢ wejscia do takich spoétek podmiotdow publicznych w
charakterze komplementariuszy. Taka sytuacja pozwolitaby na réwne traktowanie
stron umowy o PPP oraz na zwiekszenie wptywu jednostek samorzadu terytorialnego
na tworzone spoétki komandytowe i komandytowo — akcyjne. Komplementariusz jest
bowiem zawsze uprawniony do prowadzenia spraw tych spotek oraz ich
reprezentowania “?>. Wypada tez podkresli¢, ze w takiej sytuacji jednostki samorzadu
terytorialnego ponosityby takie samo ryzyko jak podmioty prywatne, poniewaz
komplementariusz za zobowigzania spdtki odpowiada catym swoim majatkiem “%.
Taka sytuacja odpowiadataby postulatowi réwnosci stron i odpowiedniego roztozenia

ryzyk wynikajgcemu z istoty PPP, o ktérej byta mowa w podrozdziale 1.1. niniejszej

pracy.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w doktrynie panuje spoér, czy opisane w art. 8
ustawy z 2008 roku prawo kontroli nadane podmiotowi publicznemu dotyczy takze
spotki celowej. W ustawie z 2005 byto uregulowane wprost, iz uprawnienia podmiotu
publicznego w zakresie biezgcej kontroli realizacji przedsiewziecia dotyczyly zaréwno
partnera prywatnego, jak i spotki celowej “**. Trzeba podkresli¢, ze ustawodawca
popetnit btgd nie wskazujgc bezposrednio w obecnie obowigzujgcej ustawie o PPP czy
prawo to rozszerzone jest takze na dziatalnos¢ spotki celowej. Po raz kolejny wywotat

tym samym watpliwosci interpretacyjne dotyczace omawianej ustawy. Analizujgc

421 A, Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 345; zob. takze: T. Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny
Komentarz, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 204

422 Artykuly 117, 121, 137 oraz 140 ustawy z dnia 15 wrzes$nia 2000 Kodeks Spétek Handlowych (Dz. U. z 2000 r. Nr
94, poz. 1037 z p6ézn. zm.)

423 Artykuty 102, 125 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 Kodeks Spotek Handlowych (Dz. U. z 2000 r. Nr 94, poz. 1037
z pbézn. zm.)

424 Zob. artykut 18 pkt. 6 ustawy o PPP z 2005 roku
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artykut 8, niektorzy autorzy, jak np. T. Skoczynhski twierdzg, ze uprawnienia kontrolne
podmiotu publicznego wynikajgce z tego przepisu nalezy stosowac takze w przypadku

425
h *.

spotek celowyc Odmiennego zdania sg M. Bejm, P. Bogdanowicz oraz P.

Piotrowski, wedtug ktérych podmiot publiczny w zadnym wypadku nie jest uprawniony

do stosowania tego przepisu w celu kontrolowania spétek celowych #°.

Nalezy
zgodzic¢ sie z tym drugim poglgdem i w tym miejscu postawi¢ teze, ze w wypadku
spotek celowych jednostki samorzadu terytorialnego powinny korzysta¢ wytacznie z
uprawnien kontrolnych nadanych wspodlnikom takich spétek przez Kodeks Spétek

Handlowych #*'.

Analogicznie jak w ustawie z 2005 roku, zgodnie z art. 16 ustawy o PPP z 2008
roku, jednostce samorzadu terytorialnego przystuguje prawo pierwokupu akcji albo
udziatdbw partnera prywatnego w spotce celowej powotanej do realizacji
przedsiewziecia PPP. Nalezy przyja¢, ze utrzymanie tego uprawnienia jest kolejnym
przyktadem szczegdlnej ochrony podmiotéw publicznych przez ustawodawce.
Ustawodawca zignorowat jednakze mozliwos¢ rozwoju w Polsce tzw. wtdrnego rynku

przedsiewzieé partnerstwa publiczno — prywatnego “%%.

W krajach, w ktorych
funkcjonuje dojrzaty rynek partnerstwa publiczno — prywatnego czesto stosowang
praktykg jest sprzedaz akcji lub udziatbw w spoétkach celowych powotanych do
realizacji przedsiewzie¢ PPP. Taka sprzedaz nastepuje zazwyczaj w momencie, gdy
dane przedsiewziecie zakonczy faze realizacyjng (np. wybudowanie nowego
miejskiego stadionu pitkarskiego przez partnera prywatnego) i przechodzi do fazy
eksploatacyjnej (zarzadzanie stadionem, pobieranie optat od kibicdw kupujacych
wejsciowki na stadion, wynajmowanie stadionu na konferencje oraz imprezy masowe)
42 Mozna wiec stwierdzié, ze model przyjety przez polskiego ustawodawce bardzo
utrudnia mozliwos¢ realizacji transakcji na rynku wtérnym przedsiewzie¢ PPP. Co

wiecej, nalezy zgodzi¢ sie z autorami, iz ustawowe prawo pierwokupu akcji albo

425 T Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 171

426 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 199

427 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 Kodeks Spotek Handlowych (Dz. U. z 2000 r. Nt 94, poz. 1037 z pdzn. zm.)

428 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 504

429 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 504 — 505, zob. takze ,,Secondary markets: A natural progression of the
PPP marketing Australia or simply a UK phenomenon ?”, artykul opublikowany w Public Infrastructure Bulletin 5-1-
2005, Vol 1, Iss. 5, Article 3, opublikowany na:
http://epublications.bond.edu.au/cgi/viewcontent.cgirarticle=1026&context=pib

174


http://epublications.bond.edu.au/cgi/viewcontent.cgi?article=1026&context=pib

udziatébw partnera prywatnego w spoétce celowej powotanej do realizacji
przedsiewziecia PPP nie bedzie miato do odegrania doniostej roli w praktyce. Podmiot
publiczny, ktory bedzie chciat chroni¢ swoje interesy w tej spétce w sposob efektywny,
nie bedzie mogt bowiem polegac na prawie pierwokupu jako na skutecznym narzedziu
takiej ochrony “*. Nalezy przyjaé, ze skuteczng formg ochrony intereséw jednostek
samorzadu terytorialnego i innych podmiotéw publicznych bedzie wprowadzenie
odpowiednich zapiséw do umowy o PPP lub do umowy (statutu) spétki celowej. Majac
to na uwadze, de lege ferenda nalezy usung¢ z ustawy o PPP omawiany mechanizm
prawa pierwokupu. Znowelizowana ustawa powinna stanowi¢, ze wzajemne
rozliczenia stron, w tym kwestie zwigzane ze sprzedazg udziatéw lub akcji w spotkach
celowych powofanych do realizacji przedsiewzie¢ PPP powinny by¢ dokfadnie

okreslone w umowie o PPP.

3.4.7 Zakaz wprowadzania istotnych zmian postanowien
zawartej umowy jako ograniczenie stosowania partnerstwa
publiczno — prywatnego na gruncie przepiséw ustawy z dnia 19

grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Bardzo waznym przepisem ustawy z 2008 roku jest artykut 13, ktory wprowadza
generalng zasade, wedtug ktorej zakazane sg istotne zmiany postanowien zawartej
juz umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru partnera
prywatnego. Rozwigzanie to jest analogiczne do wariantu stosowanego w ustawie
P.Z.P. gdzie zasadg jest niezmienno$é umowy **'. Odstepstwem od tej zasady jest
sytuacja, gdy podmiot publiczny przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany juz w
ogtoszeniu o partnerstwie publiczno - prywatnym (opublikowanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej) lub w
dokumentacji postepowania w sprawie wyboru partnera prywatnego oraz okreslit
warunki takiej zmiany. Zmiana uméw dokonywana z naruszeniem tej zasady jest

obwarowana sankcjg niewaznosci z mocy prawa. Niewaznos¢ dotyczy jednakze

430 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 505

1 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o pattnerstwie publiczno -
ptywatnym, uzasadnienie, s. 22, http://otka.sejm.gov.pl/
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wylacznie wprowadzonych zmian a nie catej umowy o partnerstwie publiczno —
prywatnym **2. Do partnerstwa publiczno — prywatnego nalezy zastosowa¢ positkowo
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 roku (V CK 97/03), wedtug ktérego
niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy zawartej w nastepstwie przetargu,
umozliwiajgca przejecie zamowienia publicznego. Oznacza to, ze w obowigzujgcym
stanie prawnym zakaz zmian postanowien umowy o PPP dotyczy w szczegdlnosci

zmian podmiotowych 4%,

Artykut 13 nowej ustawy o PPP jest zupetnie nowym unormowaniem, ktore nie
miato odpowiednika w ustawie z 2005 roku. Jest to tez kolejny przyktad ograniczania
cywilnoprawnej swobody uméw w regulacji prawnej PPP ***. Nalezy stwierdzi¢, ze
ratio legis tego przepisu jest nieuzasadnione. Ustawodawca nie powinien stosowac¢ do
kwestii zmiany postanowien umowy o PPP, przepiséw analogicznych jak w ustawie
P.Z.P. Jak stusznie bowiem zauwazyli M. Bejm, P. Bogdanowicz oraz P. Piotrowski,
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego wykonywane sg najczesciej w okresie 12 —
24 miesiecy. Tymczasem okres obowigzywania umowy o PPP i wykonywania jej
postanowien moze wynie$é nawet kilkadziesiat lat “*. Trzeba przyja¢, ze w tak dtugim
okresie zmiany umowy bedg niezbedne. Wypada takze zauwazyc, iz niemozliwe jest
doktadne okreslenie warunkow takich zmian juz na poczatkowych etapach realizaciji
przedsiewziecia PPP jakimi sg publikacja ogtoszenia o PPP Ilub przygotowanie
dokumentacji postepowania w sprawie wyboru partnera prywatnego. Postanowienia
artykutu 13 mogg znacznie ograniczy¢ stosowanie PPP w praktyce. Majgc na uwadze
powyzsze, nalezy zaproponowac¢ zmiane aktualnie obowigzujgcego stanu prawnego,
na podstawie ktérej strony bedg mogly swobodnie dokonywac¢ zmian w zawartych
przez siebie umowach o PPP. Whnioski de lege ferenda dotyczace tej kwestii zawarte

zostaty w rozdziale 4 niniejszej pracy.

432'T. Moll, Partnerstwo publiczno — prywatne. Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, K.
Plonka — Bielenin, T. Moll, Difin, Warszawa 2012, s. 134

433 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 1., (V CK 97/03), opublikowany w LEX nr 108158

434 T. Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 193; zob. takze: artykul. 353 1 KC ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.
U. z dnia 18 maja 1964 r. z p6zn. zm.)

435 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 458
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3.4.8 Zakonczenie obowigzywania umowy o partnerstwie
publiczno — prywatnym w swietle przepiséw ustawy z dnia 19

grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Po zakonczeniu realizacji przedsiewziecia nastepuje wzajemne rozliczenie
naktadéw poniesionych przez strony umowy o PPP na realizacje przedsiewziecia.
Rozliczenie to polega¢ bedzie gtdbwnie na przekazaniu jednej ze stron tej umowy lub
podmiotowi trzeciemu skfadnika majgtkowego, ktory byt wykorzystany do realizacji
przedsiewziecia. Podobnie jak pod rzgdami ustawy z 2005 roku, tak i wedtug artykutu
11 pkt. 1 obecnie obowigzujgcej ustawy, charakterystyczne dla projektéw partnerstwa
publiczno - prywatnego w Polsce jest to, ze po uptywie obowigzywania okresu umowy
0 partnerstwie publiczno - prywatnym partner prywatny lub spotka celowa, powotana
specjalnie do realizacji projektu PPP przekazuje jednostce samorzadu terytorialnego
ten skfadnik w stanie niepogorszonym, z uwzglednieniem jego zuzycia wskutek
prawidtowego uzywania, chyba ze umowa o PPP stanowi inaczej. Tres¢ art. 11 ust. 2
ustawy o PPP wskazuje przyktadowo, ze strony mogg zastrzec w umowie o PPP, iz
takie sktadniki majgtkowe mogg byc¢ przekazane po zakonczeniu jej wykonywania na
rzecz panstwowej lub samorzgdowej osoby prawnej, utworzonej w celu wykonywania
zadan publicznych, lub spétce z udziatem jednostki samorzadu terytorialnego albo
Skarbu Panstwa. Mozna przyjg¢, ze katalog podmiotéw, ktérym mozna przekazac
sktadnik majgtkowy nie jest zamkniety albowiem zwrot, chyba, ze umowa o PPP
stanowi inaczej mozna interpretowa¢ takze w ten sposéb, iz w umowie mozna
uregulowac przekazanie sktadnika majgtkowego na podmiot prywatny, na podmioty
wymienione w artykule 11 ust. 2 lub na inne podmioty dowolnie wskazane przez
strony. Taka interpretacja tego przepisu najlepiej oddaje istote PPP, albowiem strony
powinny mie¢ duzg swobode w ksztattowaniu modelu PPP, ktory wykorzystajg do
realizacji planowanego przedsiewziecia. W tym miejscu nalezy negatywnie ocenié
artykut 11 ust. 1 omawianej ustawy, ktéry bezposrednio sugeruje stronom wybér
modelu PPP opartego na przekazaniu sktadnika majgtkowego podmiotowi
publicznemu. Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca nie powinien przedstawiaé¢ stronom
umowy o PPP jednego wzorca postepowania po zakonczeniu umowy. Majgc to na

uwadze, w rozdziale 4 zostanie zaproponowana zmiana postanowien ustawy o PPP
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regulujgcych kwestie wzajemnych rozliczen stron po zakonczeniu obowigzywania

umowy o PPP.

Nieprawidtowe wykonywanie postanowien umowy o PPP przez partnera
prywatnego, poprzez wadliwg realizacje przedsiewziecia moze prowadzi¢ do
wczesniejszego zakonczenia realizacji przedsiewziecia przez dotychczasowych
partneréw, poprzez rozwigzanie umowy o PPP. W praktyce nieprawidtowe wykonanie
postanowien umownych moze przyktadowo polega¢ na wykorzystaniu przez partnera
prywatnego wktadu wtasnego, wniesionego przez jednostke samorzgdu terytorialnego,
niezgodnie z jego przeznaczeniem (np. nieruchomosc, ktéra miata by¢ przeznaczona
do realizacji zadan publicznych z zakresu ochrony zdrowia wykorzystana jest przez
partnera prywatnego do celéw komercyjnych jako hotel). W przypadku wystgpienia
takiej sytuacji ustawodawca zabezpieczyt w art. 10 ust. 1 ciggtos¢ realizacji
przedsiewziecia wskazujgc, ze niezwlocznie po rozwigzaniu umowy o partnerstwie
publiczno - prywatnym jednostka samorzgdu terytorialnego jest zobligowana do
dokonania wyboru nowego partnera prywatnego, chyba ze przedsiewziecie ma byc¢
realizowane w inny sposob. Ustawodawca zauwazyt jednakze, iz wybér partnera
prywatnego moze by¢ czasochtonny. Dlatego w art. 10 ust. 2 przewidziano, ze
jednostka samorzadu terytorialnego moze zleci¢ wykonywanie zadah z zakresu
partnerstwa w trybie zaméwienia publicznego z wolnej reki (zgodnie z art. 67 ust. 1
ustawy P.Z.P.). Mozliwos¢ ta jest ograniczona do czasu rozpoczecia wykonywania

nowej umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym **°.

3.4.9 Zasadnos¢é wprowadzenia Zmian w przepisach
dotyczacych mechanizmu promocji 1 upowszechnienia

partnerstwa publiczno - prywatnego w Polsce

Podobnie jak wedtug ustawy z 2005 roku, w obowigzujgcym stanie prawnym,
zgodnie z art. 3 ustawy o PPP z 2008 roku, do zadan ministra wtasciwego do spraw

gospodarki w zakresie zwigzanym z PPP nalezy w szczegdlnosci upowszechnianie i

436 Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o pattnerstwie publiczno -
ptywatnym, uzasadnienie, s. 21, http://otka.sejm.gov.pl/
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promowanie tego mechanizmu, dokonywanie analiz i ocen jego funkcjonowania, w
tym stanu i perspektyw finansowego zaangazowania sektora prywatnego. Mata ilos¢
projektow PPP realizowanych w Polsce moze by¢ dowodem na to, ze dziatania
podejmowane przez Ministra oraz kierowanego przez niego Ministerstwa Gospodarki
mozna uzna¢ za nieskuteczne. Nalezy zgodzi¢ sie z T. Skoczynskim, ze
dotychczasowa praktyka swiadczy o tym, ze wskazanie Ministerstwa Gospodarki, jako
podmiotu odpowiedzialnego za upowszechnianie i promowanie PPP jest
niewystarczajgce, gdyz urzad ten jest odpowiedzialny za szereg innych kwestii i
traktuje ten obowigzek jako jeden z wielu, nie koncentrujgc specjalnie swojej uwagi w
sposob, ktory mogtby rzeczywiscie wptyngé na szerszg popularnosé tego modelu
wspotpracy “*. W literaturze panuje powszechny poglad, ze na wzor innych krajow,
obowigzki z zakresu promocji i upowszechniania PPP w Polsce a takze obowigzki
analityczne zwigzane z funkcjonowaniem tego mechanizmu powinny zostaé
przeniesione do innego podmiotu, ktory przejgtby dotychczasowe obowigzki
Ministerstwa Gospodarki oraz wykonywat dodatkowe zadania **®. Majac to na uwadze,
w rozdziale 4 niniejszej pracy przedstawione bedzie rozwigzanie majgce na celu

ulepszenie mechanizmu promociji i upowszechnienia PPP w Polsce.

W tym miejscu warto tez zauwazy¢, ze aktualnie obowigzujgca ustawa o PPP nie
naktada na Ministerstwo Gospodarki ani na inne podmioty, obowigzku wydania na jej
postawie jakichkolwiek aktow wykonawczych. Jest to bardzo stuszne zatozenie,
albowiem dzieki temu ustawodawca uniknagt jednego z najwiekszych btedow ustawy z
2005 roku, w ktérej bardzo istotne kwestie miaty by¢ regulowane poprzez
rozporzgdzenia wykonawcze. Opdznienia legislacyjne spowodowaty, ze akty te
zaczety obowigzywaé dopiero rok po wejsciu w zycie ustawy z 2005, co w praktyce

sprawito, ze przez ten okres ustawa ta byta martwa.

47T, Skoczynski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 63

438 T Skoczyniski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Praktyczny Komentarz, LEX a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2011, s. 63; zob. takze: M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno
- Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 204
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Whnioski koncowe

Doktadna analiza porownawcza ustaw z 2005 i 2008 roku pozwala na postawienie
tezy, ze ustawodawca wyciggngt wnioski z btedéw, jakie popetnit przy tworzeniu
pierwszej polskiej regulacji o partnerstwie publiczno — prywatnym. Nalezy bowiem
stwierdzi¢, ze ustawa z 2008 roku jest zdecydowanie lepszym aktem prawnym
niz jej poprzedniczka z 2005 roku. Jej postanowienia sprawiajg, iz stosowanie PPP
jest tatwiejsze w praktyce. Jednakze takze ona nie jest niestety wolna od wad. Analiza
ustawy z 2008 roku pozwala na stwierdzenie, ze ustawodawca chcgc uprosci¢ i
odformalizowaC realizacje projektow PPP starat sie w niej zawrzeC¢ wytgcznie
niezbedne, z jego punktu widzenia normy, nadajac jej charakter ramowy. Oznacza to,
ze ustawodawca chciat pozostawi¢ podmiotom zainteresowanym wspolng realizacjg
przedsiewzie¢ z wykorzystaniem mechanizmu PPP jak najwiekszg swobode. Nalezy
jednakze stwierdzi¢, ze minimalizujgc ilos¢ zapisdw ustawowych, ustawodawca nie
zawart wielu postanowien, ktore mogtyby bycC istotne dla wzajemnej wspotpracy
podmiotéw publicznych i podmiotéw prywatnych, wyeliminowac¢ niektore ryzyka
zwigzane z tg wspotpracg oraz sktoni¢ je do realizacji wspolnych projektéw w formule
PPP. Trzeba takze zauwazyc, iz niestusznie zrezygnowano z kilku dobrych rozwigzan,
ktére byly zamieszczone w ustawie z 2005 roku. Przyktadami takich przepiséw byto
doktadne uregulowanie wspotpracy pomiedzy wiekszg iloscig podmiotéw publicznych i
prywatnych planujgcych wspolng realizacje przedsiewziecia PPP  oraz w
szczegolnosci nadanie podmiotom prywatnym mozliwosci bezposredniego zwrdcenia
sie do podmiotow publicznych z propozycjg realizacji takiego przedsiewziecia. Pod
rzgdami nowej ustawy duze problemy w praktyce moze wzbudzi¢ sposéb wyboru
partnera prywatnego. Warto zauwazy¢, ze wedtug ustawy z 2005 wybor ten byt
regulowany wytgcznie przez ustawe P.Z.P. Obecnie funkcjonujg az trzy alternatywne
tryby tego wyboru. Rozszerzenie ilosci trybow wyboru oraz niejasne kryteria dotyczace
wskazania kazdego z tych trybéw skutkuje tym, ze wybor partnera prywatnego jest
jeszcze bardziej skomplikowany. Takie rozwigzanie jest niewatpliwie sprzeczne z
intencjg ustawodawcy, ktérego celem byto zlikwidowanie barier stosowania PPP w

praktyce.

180



Duzym osiggnieciem ustawodawcy jest wyeliminowanie w nowym akcie prawnym
chaosu charakterystycznego dla ustawy z 2005 roku. Ustawa z 2008 roku jest bowiem
aktem bardziej czytelnym i sprawiajgcym mniej problemow interpretacyjnych niz
poprzednia ustawa. Nalezy jednakze zauwazyC, ze problemy te wcigz sie pojawiaja.
Przyktadem jest brak definicji ustawowej pojecia wynagrodzenie oraz wspomniany juz,
mogacy budzi¢ wiele trudnosci sposob wyboru partnera prywatnego. Partnerstwo
publiczno — prywatne powinno by¢ bardzo elastyczng instytucjg prawng, dlatego tez
ustawodawca nie powinien obawiacC sie wprowadzania kolejnych zmian majgcych na
celu ulepszenie aktualnie obowigzujgcej regulacji prawnej. Powinien on dgzy¢ do
stworzenia jak najprostszych procedur, ktére usprawnig stosowanie PPP w praktyce i
beda korzystne zaréwno dla podmiotu prywatnego jak i publicznego. Powinny zostaé
wyeliminowane wszelkie ograniczenia swobody stron umowy o PPP takie jak np.
wskazanie w art. 11 ustawy z 2008 roku sposobu wzajemnego rozliczenia stron
umowy o PPP oraz ustawowy zakaz wprowadzania istotnych zmian postanowien

zawartej juz umowy (art. 13 ustawy o PPP z 2008 roku).

Ustawa z 2008 roku, podobnie jak ustawa z 2005 roku, chroni podmiot
publiczny, nadajgc mu zdecydowanie silniejszg role w stosunku partnerstwa
publiczno — prywatnego. Warto zauwazy¢, ze zgodnie z istotg PPP opisang w
podrozdziale 1.1., obie strony wspétpracy powinny byc¢ traktowane na roéwnych
zasadach. Warto wiec zaproponowaé aby znowelizowane przepisy przewidywaty
rowne traktowanie obu stron umowy o PPP oraz postulowaty odpowiednio roztozony

podziat ryzyk i obowigzkow.

Trzeba zauwazyé, ze pomimo wprowadzenia przez ustawodawce wielu
korzystnych zmian do aktu z 2008 roku, problemem jest wcigz nieodpowiednia
regulacja prawna dotyczgca stosowania PPP w Polsce. Aktualnie obowigzujgca
ustawa o PPP w dalszym ciggu naktada zbyt wiele ograniczeh na podmioty
zainteresowane korzystaniem z tego mechanizmu prawnego. Ograniczenia te powinny
zostaC wyeliminowane. Przepisy dotyczgce PPP muszg byC¢ przyjazne dla
zainteresowanych podmiotow i tworzyé podstawy do ich harmonijnej wspotpracy.
Przeszkodg dla rozwoju polskich jednostek samorzadu terytorialnego w drodze
wykorzystania PPP, jest takze niedostateczne wsparcie dla tej instytucji przez wtadze

panstwowe. Analiza zastosowania obu ustaw w praktyce pozwala na stwierdzenie, ze
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Ministerstwo Gospodarki, ktére aktualnie zobowigzane jest do promocji i
upowszechnienia PPP w Polsce wykonuje swe zadania w sposob nieodpowiedni.
Dlatego tez, niezbedne wydaje sie przeniesienie odpowiedzialnosci za te zadania na
inny podmiot, ktérego gtdwnym celem bedzie zajmowanie sie wylgcznie tematyka
PPP.

Nalezy doceni¢ ustawodawce za zniesienie barier, ktore na gruncie ustawy z 2005
roku uczynity PPP instytucjg wysoce sformalizowang i zbiurokratyzowang. Jednakze
pomimo wprowadzenia pozytywnych zmian, w tym miejscu nalezy raz jeszcze
podkresli¢ teze, ze dalsze nowelizacje regulacji prawnej dotyczgacej PPP, w tym
uproszczenie procedury stosowania tej instytuciji, oraz wprowadzenie odpowiedniej
polityki wspierania PPP, w szczegdlnosci przez specjalnie do tego powotang
instytucje, ktora bedzie edukowata jednostki samorzgdu terytorialnego i zachecata je
do wykorzystywania PPP, mogg pozytywnie wptyng¢ na wykorzystanie tej instytuciji.
Dlatego tez, ponizszy rozdziat 4 zawiera szereg wnioskow de lege ferenda, ktére
mogag usprawni¢ proces wykorzystania PPP w Polsce. Proponowane zmiany powinny

dotyczyc takze sposobu stosowania PPP w praktyce.
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ROZDZIAL 4. Wnioski de lege ferenda w zakresie
partnerstwa publiczno — prywatnego w kontekscie
wykorzystania te] instytucji przez jednostki

samorzadu terytorialnego

Uwagi wstepne

Nalezy zgodzi¢ sie z autorkami, ze prawidtowe stosowanie PPP w danym panstwie
wymaga powstania wilasciwych instytucji oraz praw dotyczacych PPP .
Odpowiednie regulacje prawne, ktoére sg trwale osadzone w strukturze prawnej
panstwa mogg znaczgco pozytywnie wptywa¢ na wdrazanie przedsiewzie¢ w formule
PPP. Z kolei niewlasciwe regulacje, ktére sa: (i) zbyt rygorystyczne, (ii) zbyt
szczegotowe, (iii) niejednoznaczne oraz (iv) ktére sg interpretowane w sposob
zniechecajgcy do podejmowania projektow w formule PPP, powodujg istotne
ograniczenie w realizacji tych projektéw **°. Zbudowanie odpowiednich ram prawnych
partnerstwa publiczno - prywatnego to proces dtugotrwaty. Widac¢ to na przyktadzie
polskiego ustawodawstwa dotyczgcego PPP i jego wptywu na wykorzystanie PPP w
praktyce. Nalezy przypomniec, ze pod rzgdami ustawy o PPP z 2005 roku nie zostaty
zrealizowane zadne projekty PPP w Polsce. Tymczasem od momentu wejscia w zycie
nowej ustawy o PPP z 2008 roku oraz ustawy o koncesji, mozna zanotowac¢ wzrost
zainteresowania mozliwoscig realizacji przedsiewzie¢ PPP. Ramowy charakter nowej
ustawy o PPP i zmiana klimatu politycznego stworzyty lepsze warunki do
wykorzystania tej instytucji w praktyce. Swiadczyé moze o tym bardzo szybkie
pojawienie sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych (BZP) oraz suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (TED — Tenders Electronic Daily) ogtoszen o
poszukiwaniu partnera przez polskie podmioty publiczne, w szczegolnosci przez

miasta. W pierwszym roku obowigzywania ustawy o PPP oraz ustawy o konces;ji

9 A. Kopanska, A. Bartczak, ]. Siwifiska — Gorzelak, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Podmioty prywatne w
realizacji zadan publicznych sektora wodno — kanalizacyjnego, CeDeWu, Warszawa 2008, s. 75

40 A. Cenkier, Partnerstwo publiczno — prywatne jako metoda wykonywania zadan publicznych, Szkota Gléwna
Handlowa — Oficyna Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 60 — 61
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ukazato sie 41 ogtoszen, a w 2010 roku byto ich 62. W sumie — w latach 2009-2012
rzeczywista (po uwzglednieniu ponawiania niektérych ogtoszen) liczba projektow, dla
ktorych ogtoszono postepowania majgce na celu wybor partnera prywatnego wynosi
176. Na koniec 2012 r. podpisano 31 uméw o PPP/koncesji ***. Widoczny jest tez
wzrost zainteresowania wykorzystaniem ustawy o PPP sensu stricto. W 2012 roku az

68 procent projektéw PPP w Polsce opierato sie wtasnie na tej ustawie 4.

Analizujgc powyzsze dane, nalezy wyciggng¢ wniosek, ze zmiany w
ustawodawstwie mogg wptyng¢ na wieksze wykorzystanie instytucji partnerstwa
publiczno - prywatnego w Polsce. Muszg byc¢ to zmiany, ktére zachecg do stosowania
partnerstwa publiczno - prywatnego zaréwno podmioty publiczne jak i prywatne oraz
przysporzg poparcia dla tej instytucji wsrdd spoteczenstwa, ktére jest finalnym
odbiorcg inwestycji realizowanych poprzez PPP. Trzeba zgodzi¢ sie z pogladem, ze
przyszty rozwdj partnerstwa publiczno — prywatnego w Polsce uzalezniony jest od
profesjonalizacji i standaryzacji procedur zwigzanych z przygotowaniem przedsiewzie¢
w tej formule *3. Wymaga to niewatpliwie dalszej pracy nad regulacja prawnag
dotyczgcg PPP. Dzieki nowym przepisom strony zainteresowane realizacjg projektéw
z wykorzystaniem mechanizmu PPP, powinny mie¢ duzg swobode dziatania.
Regulacja prawna powinna zezwala¢ im takze na stosowanie innych rozwigzan,
niezdefinionych wprost w ustawie ramowej o partnerstwie publiczno - prywatnym.
Dlatego tez, w tym miejscu nalezy wyrazic¢ poglad, ze wprowadzenie dalszych zmian
do polskiego porzadku prawnego, moze spowodowaé jeszcze wieksze
przyspieszenie wykorzystania instytucji PPP przez polskie podmioty publiczne,

w szczegolnosci przez polskie jednostki samorzadu terytorialnego.

Trzeba rowniez zastanowic¢ sie, w ktérym kierunku majg zmierza¢ proponowane
zmiany. Bardzo wazne jest wskazanie czy zmiany te majg polega¢ na kolejnych
nowelizacjach ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym, czy tez majg prowadzi¢
do likwidacji odrebnej regulacji dotyczgcej PPP sensu stricto i oparcia realizacji

projektéw partnerstwa publiczno — prywatnego na istniejgcych juz aktach prawnych.

411, Herbst, A. Jedach — Sepioto, T. Korczyniski, Raport o partnerstwie publiczno — prywatnym, Praca zbiorowa pod
redakcja J. Hausnera, Centrum PPP, Warszawa 2003 s. 27 — 28

#21. Herbst, A. Jedach — Sepioto, T. Korczyniski, Raport o partnerstwie publiczno — prywatnym, Praca zbiorowa pod
redakcja J. Hausnera, Centrum PPP, Warszawa 2003 s. 32 - 33

#3 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 27
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Mowa tu przyktadowo o przepisach prawa zamowien publicznych (w tym ustawy o
koncesji), Kodeksu Cywilnego, czy tez ustawy o gospodarce komunalnej. Nalezy
zgodzi¢ sie z poglagdem, ze specjalne prawo w postaci odrebnej ustawy o PPP sensu
stricto nie jest niezbedne do stosowania PPP w Polsce. Projekty PPP mozna
realizowaé na podstawie innych ustaw ***. Poglad ten potwierdza réwniez analiza
dokonana w podrozdziale 3.1. niniejszej pracy. Jednakze z cata stanowczo$cig trzeba
podkresli¢, iz ramowa ustawa o PPP sensu stricto jest niezwykle potrzebna dla
polskiego systemu prawnego i to wtasnie na niej powinien by¢ w przysziosci
oparty proces wykorzystania instytucji PPP w naszym kraju. W zadnym wypadku,
w najblizszej przysztosci nie nalezy postulowaé likwidacji odrebnego aktu prawnego
ramowo regulujgcego stosowanie PPP w Polsce. Trzeba postawic teze, ze to wiasnie
dzieki istnieniu ramowej ustawy o PPP sensu stricto mozliwe jest zniesienie
najwazniejszych, oprocz prawnych, barier rozwoju instytucji PPP w Polsce, czyli
przeszkdéd wynikajgcych z braku woli politycznej oraz leku osdb zarzgdzajgcych
jednostkami samorzgdu terytorialnego i innymi podmiotami publicznymi przez
stosowaniem PPP. Celem postulowanych zmian powinno by¢ usprawnienie przepisow
ustawy o PPP oraz powigzanie jej z innymi polskimi ustawami, w szczegolnosci z
Kodeksem Cywilnym. Znowelizowana ustawa o PPP powinna by¢é wspierana i
uzupetniana przez instrument prawny, bedgcy zbiorem wytycznych majgcych na celu
wskazanie zasad prawidtowej realizacji projektow w formule PPP oraz konkretnych
zasad wspotpracy sektora publicznego z sektorem prywatnym w tej formule (,Kodeks

Prawidtowego PPP”).

Doktadna analiza przepisow dotyczgcych PPP sensu stricto, ktore obowigzywaty i
aktualnie obowigzujg w prawie polskim pozwala na wysuniecie wniosku, ze pomimo
podejmowanych przez ustawodawce préb ulepszenia mechanizmu prawnego PPP i
wprowadzenia zmian w prawie, proces realizacji projektow PPP w Polsce nadal jest

dos¢ skomplikowany i zawiera wiele zbednych wymogow i ograniczen.

HA Kopanska, A. Bartczak, J. Siwifska — Gorzelak, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Podmioty prywatne w

realizacji zadan publicznych sektora. wodno — kanalizacyjnego, CeDeWu, Warszawa 2008, s. 84
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Trzeba zgodzi¢ sie z autorem, ze odpowiednie wykorzystanie PPP w praktyce
uzaleznione jest od prostoty procedury stosowania tej instytucji **°. Dlatego tez, nalezy
postawiC teze, ze ewolucja PPP w prawie polskim powinna dgzy¢ do osiggniecia

nastepujgcych celow:

e wprowadzenia jak najprostszych wymogoéw wstepnych niezbednych do
realizacji projektow partnerstwa publiczno — prywatnego; oraz
e usprawnienia wyboru partnera prywatnego, wybor ten powinien byé

przeprowadzony jak najszybciej i w sposob bardzo sprawny.

Ponadto, warto podkresli¢, ze kazda wspotpraca w formule partnerstwa publiczno
— prywatnego moze miec€ inny charakter. Umowy o PPP powinny by¢ indywidualnie
dopasowane do kazdego realizowanego na ich podstawie projektu. Trzeba zgodzi¢ sie
z J. Rutkowskim, ze w przypadku partnerstwa publiczno — prywatnego nie jest
mozliwe uwzglednienie wszystkich wymogow merytorycznych i formalnych nawet w
bardzo starannie przygotowanych aktach prawnych **°. Majgc to na uwadze trzeba
zaproponowac de lege ferenda, aby nowa regulacja prawna dotyczgca PPP w Polsce
miata charakter ramowy. Powinna ona wskazywaé¢ gtébwne zasady PPP oraz
szczegotowo regulowac tylko te kwestie, ktdore mogg budzi¢ powazne watpliwosci w

praktyce stosowania PPP.

Niniejszy rozdziat ma na celu wskazanie potencjalnych zmian w prawie, ktére
mogtyby usprawni¢ stosowanie tej instytucji w naszym kraju. Propozycje
przedstawione w tym rozdziale powstaty w oparciu o wnioski wyciggniete z badan
prowadzonych na potrzeby pierwszych trzech rozdziatbw niniejszej pracy, ktore
pozwalajg na stwierdzenie, ze bez szybkiej nowelizacji przepisow dotyczgcych PPP w
Polsce, w szczegdlno$ci ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym nie bedzie
mozna stworzy¢ dobrego klimatu dla realizacji nowych inwestycji w tej formule.
Postulowana nowelizacja powinna wprowadzi¢ zarowno nowe rozwigzania prawne jak

i instytucjonalne. Nalezy takze podkresli¢, ze wprowadzenie odpowiednich zmian

#5W. Gonet, Partnerstwo publiczno — prywatne w jednostkach samorzadu terytorialnego — zakres przedmiotowy i
podmiotowy, opublikowane w Finanse Komunalne, 5/2008, s. 23

#6 J_ Rutkowski, Partnerstwo publiczno — prywatne w Polsce i jego funkcjonowanie na przyktadzie wybranych
projektow, Wydawnictwo Uniwersytetu L.édzkiego, Y.6dZ 2010, s. 19
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prawnych przez polskiego ustawodawce pozwoli na udowodnienie istnienia duzego
poparcia politycznego dla partnerstwa publiczno - prywatnego ptyngcego ze strony
administracji rzgdowej. Badania wykonane na potrzeby niniejszej pracy pozwalajg na
stwierdzenie, ze doswiadczenia panstw, w ktérych PPP stosowane jest z sukcesami,
jednoznacznie wskazuja, iz bez takiego poparcia rozwéj instytucji PPP oraz dobrych

relacji na linii sektor publiczny — sektor prywatny sg niemozliwe.

Majgc na uwadze wyniki analizy przeprowadzonej w rozdziale 2 niniejszej
dysertacji oraz poglady doktryny przedstawione w niniejszej pracy, nalezy stwierdzic,
ze podmiotami publicznymi, ktére mogg najlepiej wykorzystac¢ instytucje partnerstwa
publiczno — prywatnego do realizacji swoich zadan publicznych sg jednostki
samorzadu terytorialnego. Dlatego tez, planowane zmiany w przepisach dotyczgcych
partnerstwa publiczno — prywatnego powinny by¢ szczegodlnie korzystne dla jednostek
samorzadu terytorialnego i powinny mie¢ na celu zwiekszenie wykorzystania instytucji

PPP przez te jednostki.

Zaproponowane w niniejszym rozdziale zmiany majg na celu szerokg nowelizacje
ustawy o PPP z 2008 roku oraz wprowadzenie do ustaw o samorzgdzie gminnym,
powiatowym i wojewddztwa oraz w ustawy o gospodarce komunalnej konkretnych
przepiséw, ktére bedg wprost zachecaly jednostki samorzgdu terytorialnego do
stosowania partnerstwa publiczno — prywatnego, w celu wykonywania natozonych na

nie przez ustawy zadan publicznych.

Niniejszy rozdziat sktada sie z 2 podrozdziatow zawierajgcych propozycje zmian w
aktualnie obowigzujgcej ustawie o PPP, a takze w ustawach o samorzgdzie gminnym,
powiatowym i wojewddztwa, oraz w ustawie o gospodarce komunalnej. W celu
uzyskania wiekszej przejrzystosci i podkreslenia znaczenia analizowanych i
opisywanych w nich zagadnien, oba podrozdziaty podzielone zostaty na dalsze,
mniejsze objetosciowo czesci. Nalezy podkreslic, ze zréznicowanie w zakresie
objetosci tresci poszczegolnych jednostek redakcyjnych pracy znajduje swe
uzasadnienie w aspekcie merytorycznym. Wyraza sie on w koniecznosci poddawania
analizie zagadnien szczegotowych wyodrebnionych wtasnie w postaci poszczegdlnych

jednostek redakcyjnych.

187



4.1. Postulaty zmian do ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o

partnerstwie publiczno — prywatnym

4.1.1 Ogolne wytyczne zmian do ustawy z dnia 19 grudnia 2008

r. o partnerstwie publiczno - prywatnym

Aby unikngé¢ chaosu, jaki byt charakterystyczny dla ustawy o PPP z 2005 roku oraz
istotnych brakéw, jakie zawierata ustawa o PPP z 2008 roku, nalezy postulowac¢ aby
znowelizowana ustawa zostata przygotowana w sposéb uporzgdkowany. Wedtug
Komisji Europejskiej istotng kwestig dla ustawodawcy jest opracowanie formut
prawnych i regulacyjnych, okreslajgcych roznorodne etapy procesu PPP wraz z
prawami i obowigzkami wszystkich podmiotéw zaangazowanych w ten proces “**'.
Majgc to na uwadze nalezy zaproponowac nastepujacg strukture znowelizowanego

aktu:

1.) przepisy ogolne, w tym stowniczek definicji ustawowych;

2.) rozdziat zawierajgcy postanowienia majgce na celu odpowiednie przygotowanie
partnerstwa publiczno - prywatnego;

3.) rozdziat regulujgcy procedure wyboru partnera prywatnego oraz przygotowanie
umowy o PPP;

4.) rozdziat regulujgcy tresc¢ i zakres umowy o PPP, w tym przepisy o rozwigzaniu
umowy;

5.) rozdziat regulujgcy realizacje PPP; w tym kwestie zmian instytucjonalnych
(powotanie Polskiego Centrum PPP, powotanie statego Sgdu Arbitrazowego
przy Polskim Centrum PPP, wprowadzenie Kodeksu Prawidtowego PPP); oraz
wprowadzajgcy przepisy dotyczgce wzajemnych rozliczeh stron umowy o PPP;

6.) rozdziat regulujgcy kwestie tworzenia spotek celowych do realizacji projektéw w
formule PPP;

7.) rozdziat regulujgcy aspekty finansowe zwigzane z PPP w tym wylgczenie

wpltywu zobowigzan wynikajgcych z umow o partnerstwie publiczno -

7 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska,
styczen 2008, s.. 41, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl
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prywatnym na poziom panstwowego diugu publicznego oraz deficyt sektora

finansow.

Ustawa powinna by¢é przygotowana w sposdb zwarty. Winna ona byc¢
~przewodnikiem” wskazujgcym, jak krok po kroku nalezy realizowac przedsiewziecia w
formule PPP. Kazdy z rozdziatdw powinien syntetycznie regulowac kwestie, jakie sg w
nim opisane. Poszczegolne przepisy nie mogg by¢é porozrzucane po catym akcie

prawnym, jak miato to miejsce w przypadku ustawy o PPP z 2005 roku.

Zaproponowane ponizej postulaty majg na celu zmiane obecnie obowigzujgcych

przepisow lub wprowadzenie nowych postanowien do ustawy o PPP z 2008 roku.

Przepisy obowigzujgcej ustawy, ktore nie zostaty omowione w niniejszym rozdziale
oraz przepisy, ktérych nie dotyczg wnioski de lege ferenda zawarte w rozdziale 3,
zdaniem autora sg prawidiowe oraz powinny znalez¢ sie takze w znowelizowanej

ustawie.

4.1.2 Koniecznosé wprowadzenia zmian w przepisach ogolnych
ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno -

prywatnym

Celem zmian w przepisach ogodlnych ustawy o PPP powinno by¢é poprawienie
definicji zawartych w tzw. stowniczku ustawowym. Pierwsza postulowana zmiana
powinna mie¢ charakter techniczny i powinna polega¢ na znowelizowaniu terminologii
dotyczgcej stron umowy o PPP. Trzeba zgodzi¢, sie z autorami, ze w obu aktach
dotyczacych PPP, obowigzujgcych dotgd w Polsce, ustawodawca niepotrzebnie
zastrzegt okreslenie podmiot wytgcznie dla strony publicznej. Mozna przyjac, ze takie
zastrzezenie prowadzi do werbalnego wskazania, iz strong decydujgcg w projektach

PPP jest strona publiczna **®. Rozwigzanie to trzeba oceni¢ negatywnie, albowiem

*® . Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 15; zob.

takze: J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, LexisNexis, Warszawa
2000, s. 28; zob. takze: P. Marquardt, Partnerstwo publiczno — prywatne; Komentarz do ustawy z dnia 19 grudnia 2008
roku, M. Kania, P. Marquardt, Dom Organizatora, Torun 2010, s. 45

189



zgodnie z wnioskami wyciggnietymi z rozdziatu 1 niniejszej pracy, istotg partnerstwa
publiczno - prywatnego powinna by¢é harmonijna wspétpraca dwéch partneréw
posiadajacych réwne prawa. W partnerstwie publiczno — prywatnym nie mozna
przypisa¢ wiekszego znaczenia i wiodacej roli zadnej ze stron **°. Jak podkreslono w
niniejszej pracy, ustawodawca w aktach prawnych z 2005 roku i 2008 roku postawit
podmioty publiczne w uprzywilejowanej sytuacji. Postulowana nowelizacja powinna
skupi¢ sie na zréwnaniu praw obu stron wspétpracy w ramach mechanizmu PPP.
Przejawem takiego zrownania bytoby wtasnie zastosowanie wobec kazdej z nich tej
samej terminologii. Stowniczek znowelizowanej ustawy powinien wiec rozrézniaé
partnerow publicznych oraz partnerow prywatnych. Warto zauwazyC, ze analizujgc
przedmiot ustawy o PPP z 2005 roku, takze Naczelny Sgd Administracyjny wymienit

jako strony umowy o PPP partneréw publicznych oraz partneréw prywatnych. W

wyroku z dnia 6 czerwca 2006 roku (Il GSK 93/06), NSA stwierdzit bowiem, ze Ustawa
ta dotyczy realizacji przez partnera prywatnego przedsiewziecia za wynagrodzeniem

na rzecz partnera publicznego **°.

W tym miejscu trzeba takze zasugerowacé kolejng istotng zmiane legislacyjng
dotyczgca definicji partnera prywatnego. Mianowicie, obowigzujgca aktualnie ustawa o
PPP zawezita to pojecie wylgcznie do przedsigbiorcow i przedsigbiorcéw
zagranicznych. Nalezy zauwazy¢, ze tak jak byto wspomniane w rozdziale 3 niniejszej
pracy, juz samo uzycie zwrotdw przedsiebiorca i przedsiebiorca zagraniczny bez
odniesienia do konkretnych ustaw, wedtug ktorych nalezy je definiowa¢ budzi
znaczgce trudnosci interpretacyjne. Co wiecej, aktualnie obowigzujgca definicja
partnera prywatnego znaczgco zawezita mozliwos¢ podjecia przez podmioty publiczne
wspotpracy z podmiotami reprezentujgcymi inne sektory. W poréwnaniu z ustawg z
2005 roku pojecie to nie obejmuje juz organizacji pozarzgdowych. Warto zauwazyc¢, ze
wspétpraca podmiotdéw publicznych z organizacjami pozarzadowymi w formule
partnerstwa publiczno — prywatnego moze przynies¢ wiele istotnych korzysci. Dotyczy
to w szczegdlnosci jednostek samorzgdu terytorialnego i tzw. partnerstwa

451

trojsektorowego opisanego w rozdziale 2 niniejszej pracy . W momencie uchwalenia

449 . . . . . R
M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,

Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 168
40 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 czerwea 2006 t., (II GSK 93/06), opublikowany w Centralnej
Bazie Orzecznictwa Sadéw Administracyjnych na stronie: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

451 7 6b. strona 200
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ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie w Polsce dziatatlo co
najmniej 30 tys. organizacji pozarzgdowych, zatrudniajgcych tgcznie okoto 200 tys.
pracownikow. Organizacje te korzystajg ze swiadczen wykonywanych przez okoto 2
miliony wolontariuszy. Nalezy stwierdzi¢, ze tak znaczgca sita moze okazac sie
niezbedna do wspierania podmiotow publicznych, w szczegdlnosci jednostek
samorzadu terytorialnego w wykonywaniu ich dziatan publicznych 2. Udziat
organizacji pozarzgdowych moze znaczgco zwiekszy¢ ilos¢ projektéw PPP
realizowanych w Polsce. Dlatego tez, wydaje sie, ze ustawodawca niepotrzebnie
zmienit tre$¢ postanowien ustawy z 2005 dotyczgcych definicji partnera prywatnego.
Aby skuteczniej wykorzystywa¢ mozliwosci jakie daje PPP, definicja ta powinna by¢
ponownie skonstruowana analogicznie do definicji zawartej w art. 4 pkt. 2 ustawy z
2005 roku. Wedtug nowych przepiséw partnerem prywatnym powinny by¢ wiec

nastepujgce podmioty:

e przedsiebiorca lub przedsiebiorca zagraniczny w rozumieniu przepisOw o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej;
e organizacja pozarzgdowa, oraz

e kosciot lub inny zwigzek wyznaniowy.

Kolejnym novum w stowniczku ustawowym powinna by¢ techniczna zmiana
definicji pojecia przedsiewziecie, tak aby w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego mozliwe byto zrealizowanie jak najwiekszej ilosci nowych inwestycji. De
lege lata ustawodawca definiujgc przedsiewziecie stusznie postuzyt sie pojeciami
prawa cywilnego. Wymienione przez niego kategorie dziatan sg charakterystyczne dla
partnerstwa publiczno — prywatnego. Majgc jednakze na uwadze wnioski wynikajgce z
analizy przeprowadzonej na potrzeby rozdziatu 3 niniejszej dysertacji, definicja pojecia

przedsiewziecie mogtaby by by¢ rozszerzona i przyjg¢ nastepujgce brzmienie:

srealizacja zadan publicznych natozonych na partnerow publicznych, polegajgcych w
szczegolnosci na:
. budowie lub remoncie obiektu budowlanego;

. Swiadczeniu ustug;

42 H. Izdebski, Komentatz do Ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie, Biblioteka Pozytku
Publicznego, Warszawa 2003, s. 13
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. wykonaniu dzieta, w szczegolnosci wyposazeniu sktadnika majgtkowego w
urzgdzenia podwyzszajgce jego wartosc lub uzytecznosc, lub

. innym Swiadczeniu — potgczonym z utrzymaniem lub zarzgdzaniem sktadnikiem
majgtkowym, ktory jest wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia publiczno-

prywatnego lub jest z nim zwigzany.”

Aby nie powtorzy¢ btedu tworcow ustawy z 2005 roku, w celu skutecznego
rozszerzenia pojecia przedsiewziecie, niezbedne bedzie wprowadzenie do stowniczka
ustawowego dodatkowej definicji pojecia zadanie publiczne. Definicja ta powinna byc¢
bardzo szeroka i brzmie¢ w sposob nastepujacy: zadaniem publicznym jest kazde
zadanie, do wykonania ktérego zobowigzany jest partner publiczny, lub ktére wedtug

swobodnego uznania partnera publicznego powinno zostac przez niego wykonane.

Postulowane rozszerzenie definicji pojecia przedsiewziecie pozwoli na zwiekszenie
mozliwosci realizacji projektow z wykorzystaniem mechanizmu PPP. Zmiana ta bedzie
niezwykle korzystna dla jednostek samorzgdu terytorialnego. Jak bowiem wskazano w
rozdziale 2 niniejszej pracy, stosujgc partnerstwo publiczno — prywatne mogg one
skutecznie wykonywac zdecydowang wiekszos¢ zadan publicznych natozonych na nie
przez ustawy. Niektére z tych zadan wymagajg jednakze bardzo czesto podijecia
nowatorskich czynnosci, ktére mogg wykracza¢ poza obowigzujgca definicje pojecia
przedsiewziecie. Dodanie do definicji przedsiewziecia zwrotu realizacja zadan
publicznych natozonych na partnerow publicznych, polegajgcych w szczegoélnosci na:,
wraz z szerokg definicjg pojecia zadanie publiczne sprawi, ze katalog przedsiewziec
wymienionych w tej definicji bedzie otwarty i bedzie umozliwiat realizacje nawet

najbardziej skomplikowanych i oryginalnych projektow PPP.

4.1.3 Postulat wprowadzenia rozdziatu regulujgcego
przygotowanie przedsiewzie¢ partnerstwa publiczno -

prywatnego

Wydaje sie, ze dla usprawnienia stosowania PPP w praktyce niezbedne jest

wprowadzenie do znowelizowanej ustawy o PPP rozdziatu zawierajgcego
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postanowienia majgce na celu odpowiednie przygotowanie partnerstwa publiczno -
prywatnego, w tym przepisy dotyczgce fakultatywnej procedury konsultacyjnej,
poprzedzajgcej realizacje projektu PPP.

Podobny rozdziat zamieszczony byt w pierwszej ustawie o PPP z 2005 roku,
jednakze tak jak wskazano w niniejszej pracy, jego postanowienia byly negatywnie
ocenione przez doktryne. Zawierat on m.in. btedne regulacje nakazujgce
przeprowadzenie wielu skomplikowanych i zbednych czynnosci formalnych przed
rozpoczeciem realizacji przedsiewziecia w formule PPP. Wyciggajgc wnioski z porazki
ustawy z 2005 roku, w tym miejscu nalezy zaproponowac catkowicie nowe

rozwigzania pozbawione btedéw charakterystycznych dla tego aktu prawnego.

Dla realizacji istotnych inwestycji jednostek samorzadu terytorialnego niezwykle
wazny jest klimat relacji na linii wladze samorzgdowe — biznes. Obecnie jako jedng z
przyczyn braku realizacji nowych inwestycji przez jednostki samorzadu terytorialnego
w formule partnerstwa publiczno - prywatnego mozna wymieni¢ obawe wtadz tych
jednostek przed wspoétpracg z podmiotami prywatnymi i przed mozliwoscig bycia
posgdzonym o korupcje oraz o nadmierne sprzyjanie prywatnemu biznesowi **3.
Majgc to na uwadze, nalezy postulowa¢ wprowadzenie do nowelizacji przepiséw o
PPP postanowien zachecajgcych podmioty publiczne w tym w szczegdélnosci jednostki
samorzadu terytorialnego, do nawigzywania wspotpracy z podmiotami prywatnymi.
Taka wspotpraca powinna by¢ nawigzana jeszcze na etapie przedrealizacyjnym

przedsiewziecia planowanego w formule PPP.

Ustawa z 2005 roku zawierata artykut 10 ust. 1, ktory stusznie zezwalat podmiotom
prywatnym na zgtoszenie sie do podmiotéw publicznych z wnioskiem zawierajgcym

propozycje realizacji przedsiewzie¢ w formule PPP. Takie rozwigzanie byto niezwykle

43 Zob. B.P..Korbus, M. Strawinski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadan publicznych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 312; zob. takze: K. Dziedzik, Co to znaczy Partnerstwo Publiczno — prywatne i jak si¢
z nim przebi¢ do spolecznej §wiadomosci, opublikowane w: Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Zagadnienia teorii i
praktyki, pod red. M. Perkowskiego, Temida 2, Bialystok 2007, s. 15; zob. takze: K. Dziedzik, Partnerstwo
miedzysektorowe, mozliwosci, zasady, realizacja, pod red. M. Perkowskiego, Fundacja Prawo i Partnerstwo, Biatystok
2009, s. 75; zob. takze: Partnerstwo publiczno — prywatne jak pole minowe, Dziennik Gazeta Prawna z dnia 24 marca
2011 r. numer 58, s. AG; zob. takze: K. K. Sulkowska, Partnerstwo — publiczno prywatne jako instrument wspierajacy
inwestycje w sektorze publicznym, opublikowano w: Sektor publiczny we wspolczesnej gospodarce, Wydawnictwo
Uniwersytetu w Bialymstoku, Bialystok, 2008, s. 269 — 270; zob. takze: K. Rybinski ,,Paniczny strach przed PPP”,
Dziennik Gazeta Prawna z dnia 29 listopada 2010, numer 231, s. A12; zob. takze:

http:/ /supetnowosci24.pl/burmistrz-boi-sie-posadzen-o-korupcje/;l
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korzystne, albowiem podmioty prywatne mogty przekazac stronie publicznej wiele
istotnych pomystéw dotyczgcych realizacji nowych przedsiewzie¢. Co wiecej, strona
prywatna oraz publiczna mogty dzieki temu rozwigzaniu przeprowadzi¢ wzajemne
konsultacje na temat planowanego przedsiewziecia. Na podstawie tych konsultaciji,
jednostka samorzadu terytorialnego mogta ocenic¢, jakie jest zainteresowanie
planowanym przedsiewzieciem po stronie podmiotéw prywatnych oraz mogta
przeanalizowa¢ wysuwane przez nie wnioski i postulaty dotyczace tego
przedsiewziecia. Rozwigzanie to utatwiato rowniez doktadne przygotowanie projektu
oraz pozwalato na skuteczne przygotowanie przeprowadzenia procedury wyboru
partnera prywatnego. Warto zauwazy¢, ze w praktyce artykut 10 ustawy z 2005 roku
wykorzystany byt przez polskie jednostki samorzadu terytorialnego do badania opinii
podmiotéw prywatnych na temat planowanych przedsiewzie¢. Na podstawie tego
przepisu, w styczniu 2008 roku Miasto Katowice zwrdcito sie z prosbg do podmiotéow
zainteresowanych realizacjg planowanego przez nie przedsiewziecia o skladanie
wnioskow, zawierajgcych koncepcje przeprowadzenia inwestycji, a Miasto Szczecin w
czerwcu 2008 roku opracowato ankiety dotyczgce najwazniejszych aspektow
planowanego projektu PPP i poprosito sektor prywatny o weryfikacje swoich planéw i

oczekiwan .

Funkcjonowanie artykutu 10 skfaniato polskie podmioty publiczne do
prowadzania jawnego dialogu z podmiotami prywatnymi zainteresowanymi realizacjg
przedsiewzie¢ w formule PPP. Nalezy podkresli¢, ze taki dialog jest niezbedny dla

skutecznego wykorzystania instytucji PPP w praktyce.

Tres¢ art. 10 ust. 1 ustawy o PPP z 2005 roku nalezy oceni¢ bardzo pozytywnie i
stwierdzi¢, Zze ustawodawca niepotrzebnie zrezygnowat 2z wprowadzenia
analogicznego zapisu do nowej ustawy z 2008 roku. Majgc na uwadze dalszy rozwgj
instytucji PPP w Polsce, w tym miejscu nalezy zaproponowac nie tylko przywrdcenie
postanowien analogicznych do dawnego zapisu art. 10 ustawy o PPP z 2005 roku, ale
takze pojs¢ dalej i postulowaé zapis zezwalajgcy podmiotom prywatnym na
samodzielne sktadanie propozycji dotyczgcych realizacji projektéw PPP, nawet
wowczas gdy z inicjatywag realizacji takich projektow nie wyszty podmioty publiczne.
Postulowane rozwigzanie bardzo pomogtoby jednostkom samorzadu terytorialnego,

albowiem czesto pracownicy samorzgdowi nie sg w stanie przygotowac i przedstawi¢

44 T. Korczynski, A. Koztowska, K. Koztowski, A. Mednis, A. Nowaczek, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi
a inne formy realizacji inwestycji publiczno — prywatnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 16
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odpowiednich strategii rozwoju gmin, powiatéw, miast czy wojewddztw oraz
zaproponowac¢ konkretnych projektéw inwestycyjnych, ktére mogtyby znaczgco
wptyng¢ na rozwdj gospodarczy danych jednostek. Tak jak byto juz wspomniane,
podmioty prywatne posiadajg wieksze $rodki budzetowe, dysponujg lepiej
wykwalifilkowang kadrg oraz majg wieksze mozliwosci tworzenia strategii rozwojowych
niz jednostki samorzadu terytorialnego. Co wiecej podmioty prywatne, w
szczegolnosci te o zasiegu miedzynarodowym czesto operujg na wielu rynkach i
dzieki temu mogg zbiera¢ pozytywne doswiadczenia z catego Swiata. Taka rozlegta
wiedza zazwyczaj nie jest dostepna dla pracownikéw polskich jednostek samorzgdu
terytorialnego, ktérzy w swojej aktywnosci zawodowej zazwyczaj ograniczajg sie do

tematow lokalnych.

Wspotpraca podmiotéw publicznych i podmiotéw prywatnych jeszcze przed
rozpoczeciem realizacji danego przedsiewziecia PPP jest bardzo wskazana. W
zadnym wypadku nie moze by¢ uznawana za rzecz naganng. Obie strony powinny
wymienia¢ sie wzajemnymi doswiadczeniami i wiedzg. W celu zapewnienia
przejrzystosci kontaktow pomiedzy sektorem publicznym i prywatnym wydaje sie
zasadne, aby taka wspétpraca byta nadzorowana i wspierana przez instytucje
zajmujgcg sie PPP w Polsce. Zadania dotyczgce upowszechniania i promowania
partnerstwa publiczno - prywatnego powinny by¢ przeniesione z Ministerstwa
Gospodarki do specjalistycznej instytucji zajmujgcej sie wytgcznie kwestig partnerstwa
publiczno — prywatnego. Postulat stworzenia Polskiego Centrum PPP znajduje sie w
podrozdziale 4.1.7.1. ponizej.

Wyciggajac wnioski z analizy porownawczej przeprowadzonej w rozdziale 3
niniejszej pracy nalezy stwierdzi¢, ze postulowane przepisy nowego rozdziatu
dotyczgcego przygotowania partnerstwa publiczno - prywatnego nie powinny zawierac
zadnych wymagan, ktore mogtyby utrudni¢ stosowanie PPP w praktyce. W
szczegolnosci przepisy te nie powinny wymagac od stron planowanej umowy o PPP
przeprowadzania obowigzkowych analiz. Strony powinny mie¢ swobode decyzji czy
chcg zdecydowacé sie na tego typu analizy, powinny tez méc decydowac jaka bedzie
forma takich analiz. Wydaje sieg, ze od przeprowadzania kosztownych analiz, ktérych

procedura uregulowana jest ustawowo skuteczniejsze jest zatrudnienie przez strony
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fachowych zewnetrznych doradcéw prawnych, ekonomicznych, strategicznych i

technicznych.

Sugerowany rozdziat regulujgcy przygotowanie partnerstwa publiczno -
prywatnego powinien jedynie wskazywaé ponizsze rozwigzania. Jednym z takich
rozwigzan winna by¢ procedura konsultacyjna, jakg mogtyby przeprowadzi¢ jednostki
samorzadu terytorialnego i inne podmioty publiczne zainteresowane realizacjg
projektow w formule PPP. Podobne rozwigzanie zostato wprowadzone do ustawy
P.Z.P. ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zamodwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi **>. W ramach tej
nowelizacji w ustawie P.Z.P. pojawity sie artykuty 31a — 31c regulujgce procedure
dialogu technicznego. Dialog techniczny polega na tym, ze zamawiajgcy, przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamdéwienia, moze zwrdci¢ sie o doradztwo
lub udzielenie informacji w zakresie niezbednym do przygotowania opisu przedmiotu
zamodwienia, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub okreslenia warunkow
umowy. Jak stusznie zauwazyt Urzad Zamoéwien Publicznych mozliwosc
przeprowadzenia podobnego dialogu istniata nawet przed wprowadzeniem w zycie tej
nowelizacji. Mozliwos¢ ta wynikata wprost z dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywy

klasycznej) *°°, dyrektywy 2004/17/WE (tzw. dyrektywy sektorowej) **’

, jak i samej
ustawy P.Z.P., ktéra nie wykluczata mozliwosci korzystania przez zamawiajgcych z
profesjonalnego zewnetrznego doradztwa na etapie poprzedzajgcym wszczecie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Jednakze brak bezposredniego
unormowania ustawowego powodowat, Zze zamawiajgcy nie siegali po to rozwigzanie
w praktyce. Dopiero wprowadzenie instytucji dialogu konkurencyjnego do ustawy
P.Z.P. sprawito, ze podmioty publiczne otrzymaty przejrzysty i elastyczny instrument
pozwalajgcy im na skonfrontowanie z rynkiem swoich oczekiwan i potrzeb 458, Nalezy
postulowa¢, aby podobne rozwigzanie zostato zastosowane takze w przypadku

ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym. Wprowadzenie instytucji konsultacji w

45 Ustawa z dnia 12 paZdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz.U.2012 poz. 1271)

456 Dyrektywa 2004/18/WE Patlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie kootrdynacii
procedur udzielania zaméwiei publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.UE L z dnia 30 kwietnia
2004 1.)

457 Dyrektywa 2004/17/WE Patlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 . koordynujaca procedury
udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz.U.UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.)

458 Pismo Urzedu Zaméwien Publicznych, “Dialog techniczny jako instrument stuzaey identyfikacyi potreb zamawiajacego”,
opublikowane na www.uzp.gov.pl

196


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Europejski.357888&full=1
http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Europejski.357885&full=1

okresie przedrealizacyjnym PPP sprawi, ze jednostki samorzgdu terytorialnego oraz
pozostate podmioty publiczne zainteresowane realizacjg projektow z wykorzystaniem
mechanizmu PPP beda mogly zapozna¢ sie z najlepszymi, najkorzystniejszymi i
najnowszymi rozwigzaniami oraz osiggnieciami technicznymi, technologicznymi i
organizacyjnymi w dziedzinie lub na rynku wilasciwym dla planowanego
przedsiewziecia. Co wiecej, podmioty te bedg mogty skonfrontowac wtasne potrzeby z
mozliwosciami ich realizacji przez podlegajgcy ciggtym zmianom rynek. Celem
postulowanych konsultacji powinno by¢ zdobycie przez zainteresowane podmioty
publiczne wiedzy, ktéra pozwoli im wiasciwie przygotowac planowane przedsiewziecie
z wykorzystaniem konstrukcji PPP oraz w sposob prawidtowy przeprowadzi¢

procedure wyboru partnera prywatnego.

Rozpoczecie konsultacji powinno by¢ uzaleznione od woli podmiotu publicznego,
ustawodawca nie powinien narzuca¢ obowigzkowego wykorzystania tej instytucji.
Nalezy zasugerowac, aby podmioty prywatne miaty mozliwo$¢ zgtoszenia sie do
podmiotéw publicznych z wnioskiem o rozpoczecie wzajemnych konsultacji na temat
projektdow, ktére mogg by¢ zrealizowane w formule partnerstwa publiczno -
prywatnego. Sugerowane konsultacje powinny przyja¢ forme sondazu rynkowego,
podczas ktorego podmioty publiczne bez Zzadnych przeciwwskazan powinny miec¢
mozliwos¢ omowienia z sektorem prywatnym najwazniejszych postanowien

planowanego projektu. Podobne rozwigzanie sugeruje E.R. Yescombe **°.

W trakcie konsultacji podmioty publiczne oraz podmioty prywatne powinny w

szczegolnosci:

e mie¢ mozliwos¢ zaproponowania wtasnych pomystéw na realizacje projektow w
formule PPP;

e podjgc¢ dyskusje dotyczgcg zasadnosci realizacji projektow w formule PPP;

e podjg¢ dyskusje na temat potrzeb jakie dany podmiot publiczny maogtby

zaspokoi¢ dzieki wykorzystaniu formuty PPP;

49 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 116
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e podja¢ dyskusje na temat celu jaki strony zamierzajg osiggna¢ dzieki
wykorzystaniu instytucji PPP (np. wyzsza jakos ustug publicznych, nizsza cena
tych ustug, budowa nowych obiektow uzytecznosci publicznej, ktére nie
mogtyby by¢ zrealizowane bez wykorzystania PPP);

e podjgc¢ dyskusje na temat wyboru jednego z modeli PPP (zob. podrozdziat 1.5.)
lub jego modyfikacji do realizacji zaproponowanych projektow;

e podjg¢ dyskusje na temat potencjalnego podziatu zadan i ryzyk zwigzanych z
planowanym projektem pomiedzy podmioty publiczne i prywatne;

e omowi¢ rozwigzania prawne (np. wymogi przewidziane przez prawo
budowlane, prawo ochrony $rodowiska, prawo sanitarne), techniczne (np.
sposéb realizacji inwestycji, materiaty niezbedne do realizacji inwestycji, udziat
podwykonawcow w planowanym projekcie) i finansowe (kwestie zwigzane z
pozyskaniem finansowania przez partnera prywatnego, kwestie ewentualnych
gwarancji wystawianych przez podmiot publiczny) zwigzane z realizacjg
planowanych projektéw;

e omowic najwazniejsze postanowienia potencjalnej umowy o PPP;

e omowic potencjalne koszty planowanych projektow oraz przygotowac¢ wstepng
propozycje budzetu planowanego przedsiewziecia;

e omowic¢ kwestie potencjalnych rozliczen stron partnerstwa;

e podjgc dyskusje nad okresem trwania projektu PPP;

e omowi¢ korzySci jakie planowany projekt przyniesie finalnym jego

beneficjentom czyli przedstawicielom spoteczenstwa.

Ustawa powinna przewidywac takze alternatywng forme konsultacji, w ktérej udziat
bedg brali rowniez przedstawiciele spotecznosci, ktére bedg mogly korzystac ze
zrealizowanych na podstawie PPP przedsiewzie¢. Bytyby to konsultacje tréjstronne.
Udziat w nich mogliby wzig¢ przedstawiciele danego podmiotu publicznego,
podmiotéw  prywatnych  zainteresowanych danym  przedsiewzieciem oraz
przedstawiciele spoteczenstwa. Konsultacje ze spoteczenstwem wskazane sg w
szczegolnosci w przypadku jednostek samorzgdu terytorialnego. Mieszkancy tych

jednostek zazwyczaj sg niezwykle zainteresowani sprawami tych wspolnot.
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Postulowana zmiana powinna przewidywa¢, ze konsultacie mogg by¢
przeprowadzone na wniosek podmiotu publicznego lub przedstawicieli spoteczenstwa.
Przeprowadzenie konsultacji powinno by¢ uprawnieniem a nie obowigzkiem, jednakze
podmiot publiczny powinien by¢ zobligowany do ich przeprowadzenia zawsze, gdy z
takim wnioskiem wystgpig przedstawiciele spoteczenstwa. Znowelizowana ustawa
powinna szczegotowo opisywa¢ sposob zwotania i prowadzenia konsultaci
spotecznych oraz sposob wyboru przedstawicieli podmiotéw publicznych, prywatnych
oraz spotecznosci, ktérzy bedg brali udziat w tych konsultacjach. Spotecznosci
powinny by¢ reprezentowane nie tylko przez mieszkancéw, ale takze przez
reprezentantow lokalnych przedsiebiorcow oraz lokalnych organizacji pozarzgdowych.
Konsultacje z udziatem spoteczenstwa powinny odbywac sie w sposob niezwykle
zorganizowany. Powinny by¢ one narzedziem wykorzystywanym do usprawnienia
procesu PPP oraz lepszego zaplanowania przedsiewziecia. Dlatego tez, aby
nadmiernie nie przedtuza¢ procedury realizacji projektow PPP okres od ogtoszenia o
konsultacjach do momentu ich zakonczenia powinien wynosi¢ maksymalnie 30 dni.
Rezultaty rozmow prowadzonych w trakcie konsultacji spotecznych powinny by¢ brane

przez podmiot publiczny pod uwage w trakcie realizacji planowanego przedsiewziecia.

Niezaleznie od mozliwosci przeprowadzenia konsultacji, podmioty prywatne
powinny uzyska¢ ustawowg mozliwos¢ zgtaszania sie do wybranych przez siebie
jednostek samorzgdu terytorialnego lub innych podmiotéw publicznych z wnioskami
zawierajgcymi wiasne pomysty na realizacje projektow w formule PPP. Podmioty
prywatne powinny miec te mozliwos¢ nawet wéwczas, gdy dany podmiot publiczny nie
planuje zadnego projektu w formule PPP. Z uwagi na konieczno$¢ usprawnienia
procedury realizacji projektow PPP w Polsce oraz poprawienia wzajemnych
stosunkéw pomiedzy sektorem publicznym i potencjalnymi partnerami
prywatnymi, omawiana zmiana jest kluczowa. Uregulowanie tej kwestii w
ustawie pozwoli na prawidtowe unormowania bezposrednich kontaktéw
pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi. Celem postulowanej zmiany
jest wyeliminowanie jakichkolwiek niescistosci zwigzanych z ta wspoétpraca.
Dzieki zezwoleniu wynikajgcemu ze znowelizowanej ustawy, podmioty prywatne bedag
mogty zgtasza¢ jednostkom samorzgdu terytorialnego oraz innym podmiotom
publicznym swoje pomysty i postulaty bez ryzyka podejrzen korupcyjnych lub

podejrzen istnienia zbyt bliskich stosunkow pomiedzy tymi stronami. Znowelizowana
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ustawa nie powinna stawia¢ podmiotom prywatnym zadnych wymagan zwigzanych z
przedtozeniem wnioskéw zawierajgcych wtasne pomysty. W szczegolnosci, dotyczy to
braku jakichkolwiek wymagan odnosnie terminu, w jakim wniosek ten zostanie ztozony
oraz formy tego wniosku. Podmioty prywatne powinny mie¢ wolng reke w wyborze
formuty i okolicznoéci w jakich omawiany wniosek zostanie ztozony. Ustawa nie
powinna rowniez naktada¢ na jednostki samorzgdu terytorialnego i inne podmioty
publiczne obowigzku rozpatrzenia takich wnioskow oraz przygotowania na nie
formalnej odpowiedzi. Podmioty publiczne nie powinny by¢ tez w zaden sposob
zwigzane przedtozonym wnioskiem. Jednakze, gdy dany podmiot publiczny uzna, ze
przedtozony wniosek zawiera propozycje realizacji projektu, ktéra zastuguje na
uwzglednienie, bedzie mdgt rozpoczgé procedure przygotowawczg projektu PPP.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze znowelizowana ustawa o PPP powinna wskazywac, ze
podmiotem rozpoczynajgcym wiasciwg procedure majgcg na celu zawarcie kazdej
umowy o PPP jest wytgcznie podmiot publiczny. To od jego decyzji powinno zalezeé
wszczecie procedury realizacji przedsiewziecia w formule partnerstwa publiczno —
prywatnego. Wynika to z dyrektyw Unii Europejskiej dotyczgcych zamdwien

publicznych #¢°.

Nalezy przyjaC, ze zaproponowane powyzej rozwigzanie pozwoli na realizacje
wielu nowych projektow, ktorych opracowanie wytgcznie sitami podmiotow publicznych
jest niemozliwe. Proponowane rozwigzanie ma na celu wprowadzenie prawidtowego
obiegu idei i pomystow pomiedzy sektorem publicznym i prywatnym. Wzorem
dawnego przepisu art. 10 ust. 2 ustawy z 2005 roku, postulowana nowelizacja musi
jednakze wskazywaé, ze podmiot prywatny, ktéry uczestniczyt w konsultacjach lub
sam bezposrednio zgtosit sie do podmiotu publicznego z projektem realizacji
przedsiewziecia w formule PPP, nie moze byc¢ traktowany w sposéb szczegdlny przez

podmiot publiczny w trakcie pézniejszego postepowania o wybér partnera prywatnego.

Badania zawarte w rozdziale 3 niniejszej pracy pozwalajg na wyciggniecie
wniosku, Zze obecnie obowigzujgca ustawa o PPP btednie nie wskazuje wprost
mozliwosci wspolnej realizacji projektow PPP przez wiecej niz jeden podmiot

publiczny oraz mozliwosci ubiegania sie o zawarcie umowy o PPP przez wiecej niz

460 M. Rudnicki Prawnofinansowe aspekty zadani publicznych jednostek samorzadu terytorialnego zwiazanych z
ochrong $rodowiska, Wydawnictwo KUL, Lublin 2005, s. 653
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jeden podmiot prywatny. Przepisy regulujgce te kwestie zawarte byty w artykule 5
ustawy z 2005 roku. W tym miejscu nalezy postulowac,. aby podobne przepisy zostaty
wigczone do rozdziatu regulujgcego przygotowanie przedsiewziecia PPP w
znowelizowanej ustawie o PPP. Kilka podmiotéw prywatnych chcgcych zgtosic¢ sie do
podmiotu publicznego z propozycjg realizacji wspolnego projektu w formule PPP,
ubiegajgcych sie o udziat w konsultacjach lub o zawarcie umowy o partnerstwie
publiczno - prywatnym, powinno mie¢ ponownie uregulowang bezposrednio w ustawie
o PPP mozliwo$¢ zawarcia umowy lub porozumienia regulujgcego ich wzajemng
wspotprace. Aby jg podjg¢ podmioty prywatne musiatyby takze ustanowi¢ wspodlnego
petnomocnika do reprezentowania ich w tych czynnosciach. Znowelizowana ustawa o
PPP powinna przewidywac, ze w przypadku, gdy planowane przedsiewziecie bedzie
realizowane z kilkoma podmiotami prywatnymi, umowa o PPP powinna zawieraé
szczegotowe postanowienia regulujgce odpowiedzialnos¢ tych podmiotow za
przedsiewziecie. Nalezy zauwazy¢, ze taka odpowiedzialnos¢ nie powinna byc¢
obowigzkowo solidarna (zgodnie z art. 141 P.Z.P. odpowiedzialno$¢ solidarna
obowigzuje obecnie wykonawcow ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamowienia
publicznego). Warto zauwazy¢, ze kazdy z podmiotdw prywatnych moze byé
odpowiedzialny za realizacje poszczegdlnych etapdw projektu. Ich zadania mogg byé
zroznicowane. Do realizacji projektu PPP mogg by¢é przyktadowo niezbedni
wykonawcy posiadajgcy skomplikowang wiedze techniczng, jednakze ich udziat w
catosci projektu bedzie minimalny. Majgc to na uwadze, nalezy zaproponowaé, aby
znowelizowana ustawa o PPP wskazywata, iz w przypadku realizacji przedsiewziecia
przez kilka podmiotéw prywatnych, ich odpowiedzialnos¢ powinna by¢ uregulowana w
umowie i powinna dotyczy¢ zakresu czynnosci i obowigzkéw w jakich uczestniczg oni
w tym przedsiewzieciu. Nalezy jednakze postulowaé aby podmioty te miaty
fakultatywng mozliwo$¢ wskazania w umowie o PPP, Ze ich odpowiedzialno$¢ bedzie

solidarna.

Takze podmioty publiczne powinny ponownie uzyska¢ mozliwos¢ zawarcia umowy
lub porozumienia majgcego na celu wykonanie wspolnego dla nich zadania
publicznego w ramach partnerstwa publiczno - prywatnego. Jak byto juz wskazane,
skala niektorych zadan publicznych jest tak istotna, ze nie mogg by¢ one realizowane
przez pojedyncze podmioty publiczne. Dlatego znowelizowana ustawa o PPP powinna

dawac im mozliwos¢ zawierania pomiedzy sobg umow lub porozumien, ktére powinny

201



regulowac¢ wzajemny zakres wspotpracy, oraz powotania wspolnego petnomocnika lub
wyznaczenia jednego podmiotu odpowiedzialnego za wspolng reprezentacje |
prowadzenie spraw tych podmiotéw. Znowelizowana ustawa powinna wskazywac, ze
wspomniane umowy i porozumienia bedg mogty mieé¢ szeroki zakres i bedg mogty
obejmowaé wspotprace podmiotdéw publicznych réznego szczebla i rodzaju (np.
projekt PPP majgcy na celu budowe obwodnicy duzego miasta realizowany wspélnie
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad oraz dane miasto).
Analogicznie jak w przypadku powyzszej propozycji dotyczgcej odpowiedzialnosci
podmiotéw prywatnych, nalezy postulowac¢ aby ustawa o PPP nie narzucata jak ma
wygladaé kwestia podziatu odpowiedzialno$ci poszczegdinych podmiotéw publicznych
uczestniczacych w przedsiewzieciu. Ustawa powinna nakazywa¢ doktadne

uregulowanie takiej odpowiedzialnosci w umowie o PPP.

W ramach procedury przygotowawczej ustawa powinna nakazywac¢ jednostkom
samorzadu terytorialnego i innym podmiotom publicznym powotanie specjalnego
zespotu w ich wewnetrznej strukturze, ktéry bedzie odpowiedzialny za realizacje
danego przedsiewziecia w formule PPP (na potrzeby niniejszej pracy nazwany
zespotem ad hoc). Ustawa powinna takze regulowac¢ najwazniejsze obligatoryjne
zadania tego zespotu. Gtoéwnymi postulowanymi zadaniami powinno by¢ przede
wszystkim (i) koordynowanie catego przedsiewziecia, w tym koordynowanie pracy
poszczegodlnych jednostek podmiotu publicznego zaangazowanych w dany projekt
PPP, (i) przeprowadzenie wewnetrznej analizy majgcej na celu przygotowanie
strategii realizacji planowanego przedsiewziecia, (iii) wytonienie odpowiedniego trybu
wyboru partnera prywatnego, oraz (iv) odpowiedzialnos¢ za sprawng komunikacje z
partnerem prywatnym oraz z innymi podmiotami zaangazowanymi w projekt (np. z
zewnetrznymi doradcami prawnymi, ekonomicznymi, strategicznymi i technicznymi lub
podmiotami trzecimi, finansujgcymi przedsiewziecie) przez caty okres jego realizacji.
Przedstawiciele zespotu wraz z osobami zarzadzajgcymi podmiotami publicznymi (w
przypadku jednostek samorzadu bedg to wéjt, prezydent miasta, starosta, marszatek,
ich zastepcy lub osoby wskazane przez nich w charakterze petnomocnikéw) powinni
uczestniczy¢ w opisanych powyzej konsultacjach prowadzonych z podmiotami
prywatnymi oraz w konsultacjach trojstronnych, w ktérych bedg mogli uczestniczyé
takze przedstawiciele spoteczenstwa. Obligatoryjne stworzenie zespotu zajmujgcego
sie PPP przy okazji kazdego realizowanego przez dany podmiot publiczny projektu
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pozwoli na zapewnienie profesjonalnego zarzgdzania kazdym projektem.
Odpowiednie ulokowanie kompetencji zespotu sprawi, ze projekty PPP bedag
traktowane priorytetowo i bedg przygotowane w sposob profesjonalny. Zespot
powinien by¢ wyposazony w odpowiednie kompetencje oraz powinien ponosi¢
odpowiedzialnos¢ za realizacje projektu PPP. W sktad tego zespotu powinni wchodzi¢
pracownicy danego podmiotu publicznego oraz specjalisci w dziedzinie PPP.
Powotanie i wyksztatcenie specjalnej kadry specjalistéw do spraw PPP jest jednym z
postulatow niniejszej pracy. Postulat ten zostat zamieszczony w podrozdziale 4.1.7.4.
ponizej. Nalezy rowniez przyjgC, ze w sktad zespotu ad hoc bedg mogli wejs¢
zewnetrzni eksperci, np. przedstawiciele zewnetrznych doradcéw prawnych,
ekonomicznych, strategicznych lub technicznych zaangazowanych w projekt.
Znowelizowana wustawa winna przewidywa¢ rowniez mozliwos¢ aktywnego
uczestnictwa przedstawicieli spoteczenstwa w pracach zespotow. Przedstawiciele
spoteczenstwa powinni mie¢ prawo wyrazania swoich opinii oraz postulatow. W
proponowanym rozdziale ustawy, dotyczgcym przygotowania PPP, muszg znalez¢ sie
réwniez przepisy dotyczgce mozliwosci powotania przez podmioty publiczne statych
zespotdw zajmujgcych sie partnerstwem publicznym. Aby nie zwiekszac biurokracji,
powofanie statego zespotu powinno by¢ uprawnieniem a nie obowigzkiem danego
podmiotu publicznego. State zespoty do spraw PPP powinny mie¢ te same
kompetencje co zespoty powotywane do poszczegdlnych projektéw, jednakze ich
dziatalno$¢ nie powinna ogranicza¢ sie wytgczenie do jednego konkretnego projektu.
Dodatkowo state zespoty muszg by¢ odpowiedzialne za przygotowywanie strategii
wykorzystania formuty PPP przez dany podmiot publiczny oraz za state badanie rynku
pod katem wyszukiwania mozliwosci wykorzystania partnerstwa publiczno -
prywatnego przez dang jednostke. Ustawowy wymog powotania zespotu ad hoc nie
bedzie obowigzywat w sytuacji, gdy w danym podmiocie publicznym funkcjonuje staty
zespot. Statemu zespotowi przewodniczytby gtoéwny specjalista ds. PPP. Po
zakonczeniu realizacji kazdego projektu PPP zespdt, ktory byt odpowiedzialny za jego
realizacje powinien by¢ ustawowo zobligowany do przygotowania raportu majgcego
na celu podsumowanie projektu oraz sformutowanie odpowiednich wskazoéwek dla
przysztych projektow realizowanych w formule PPP. Powotanie w podmiotach
publicznych zainteresowanych realizacjg projektow PPP specjalnych zespotow
odpowiedzialnych za realizacje projektéw PPP wnioskuje takze Najwyzsza Izba
Kontroli (NIK). Wedtug NIK bardzo pozytywnie trzeba ocenic¢ formute w jakiej projekty
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PPP realizuje przyktadowo Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad. W
instytucji tej wyodrebniono bowiem specjalng komodrke zajmujgcg sie PPP -
Departament Partnerstwa Publiczno — Prywatnego funkcjonujgcy od 16 czerwca 2008
roku. Do zadan tego departamentu nalezy w szczegdlnosci przygotowywanie

projektéw funkcjonujacych w formule partnerstwa publiczno — prywatnego “*.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, nalezy postulowac¢, aby proponowana
nowelizacja ustawy o PPP wprowadzita do niej rozdziat regulujacy przygotowanie

realizacji przedsiewziecia w tej formule. Na podstawie tych przepiséw:

e nie powinny zosta¢C wprowadzone zadne wymogi dotyczgce przygotowania
obowigzkowych analiz lub innych dokumentow a takze uzyskania zgdd lub
zezwolen na realizacje przedsiewziecia w formule PPP;

e powinna zosta¢ wprowadzona mozliwos¢ przeprowadzenia konsultacji
pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi. Konsultacje te powinny byc¢
zwotywane na wniosek zaréwno podmiotow publicznych oraz podmiotow
prywatnych. Organizowanie konsultacji powinno by¢ nieobowigzkowe.
Konsultacje powinny dotyczyé zarowno projektdéw juz planowanych przez
podmioty publiczne jak i projektéw hipotetycznych. Ustawa powinna wymienic
gtéwne tematy jakie mogg by¢ poruszane podczas takich konsultacji. Katalog
tych tematdéw nie powinien by¢ zamkniety;

e powinna zosta¢ wprowadzona dodatkowa formuta konsultacji spotecznych, w
ktérych  mogliby uczestniczy¢ przedstawiciele podmiotéw publicznych,
podmiotow prywatnych oraz spoteczenstwa. Konsultacje te nie powinny by¢
obowigzkowe. Prawo do zwotania takich konsultacji powinno by¢ przyznane
podmiotom publicznym oraz przedstawicielom spoteczenstwa. Konsultacje
powinny dotyczy¢ zaréwno planowanych projektow w formule PPP jak i
projektow hipotetycznych. Ustawa powinna szczegdétowo regulowacC proces
przeprowadzania takich konsultacji oraz okres w jakim takie konsultacje moga

by¢ przeprowadzone;

461 Raport NIK: Realizacja przedsiewzig¢ w systemie partnerstwa publiczno - prywatnego, zatwierdzony przez Prezesa
NIK 24 kwietnia 2013 roku, opublikowany na www.nik.gov.pl, s. 9
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podmioty prywatne powinny zyska¢ mozliwos¢ zwracania sie bezposrednio do
podmiotéw publicznych z propozycjami realizacji projektéw w formule PPP.
Znowelizowana ustawa powinna nadawa¢ podmiotom prywatnym takie
uprawnienie rowniez w sytuacji gdy podmiot publiczny, do ktérego planujg sie

one zwrocic nie rozwaza przeprowadzenia zadnych projektéw w formule PPP;

podmiot prywatny, ktéry uczestniczyt w konsultacjach lub sam bezposrednio
zgtosit sie do podmiotu publicznego z projektem realizacji przedsiewziecia w
formule PPP, nie moze by¢ traktowany w sposob szczegdlny przez podmiot

publiczny w trakcie pozniejszego postepowania o wyboér partnera prywatnego;

powinna zosta¢ uregulowana wprost mozliwos¢ wspolnej realizacji projektow
PPP przez wiecej niz jeden podmiot publiczny oraz mozliwos¢é ubiegania sie o

zawarcie umowy o PPP przez wiecej niz jeden podmiot prywatny;

powinien zostaé wprowadzony obowigzek powotywania specjalnych zespotow
koordynujgcych realizacje planowanego projektu w formule PPP w danym
podmiocie publicznym. Zespot do spraw PPP powinien by¢é powotywany
kazdorazowo w przypadku rozpoczecia przez dany podmiot publiczny prac nad
projektem w formule PPP. Znowelizowana ustawa powinna takze wskazywac,
ze podmioty publiczne majg prawo do powotania statych zespotow do spraw
PPP. W sytuacji gdy takie zespoty dziatajg w danym podmiocie publicznym
zniesiony zostanie obowigzek powotywania zespotow do realizaciji
pojedynczych projektéw. Przepisy ustawy powinny okreslac tryb powotania
zespotdéw (zaréwno ad hoc jak i statego), sktad tych zespotéw oraz doktadne

kompetencje i formy odpowiedzialnosci zespotéw za realizowane zadania.

Postulowane, w  niniejszym  podrozdziale, = wprowadzenie  procedury
przygotowawczej projektow PPP, ma na celu staranne przygotowanie przedsiewzie¢
realizowanych w formule PPP. Bardzo waznym aspektem tych przepisow jest takze
wyeliminowanie wszelkich kontrowersji zwigzanych z relacjami na linii podmioty
publiczne — podmioty prywatne, jeszcze na etapie przedrealizacyjnym PPP. Istotnym
celem proponowanych zmian jest takze umozliwienie spoteczenstwu wziecia
aktywnego udziatu w tych projektach. Finalnym beneficjentem projektéw
realizowanych w ramach PPP majgcych na celu wykonywanie zadan publicznych
podmiotéw publicznych jest witasnie spoteczenstwo. Dlatego powinno mie¢ ono

mozliwos¢ przedstawienia wiasnych opinii i postulatow dotyczgcych kazdego
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planowanego projektu. Swobodny przeptyw idei i informacji pomiedzy podmiotami
publicznymi, prywatnymi oraz spoteczenstwem pozwoli na dobre przygotowanie
projektow PPP, zaspokojenie indywidualnych potrzeb tych trzech stron oraz na rozwoj
gospodarczy catego kraju. Postulaty zawarte w niniejszym podrozdziale sg na tyle
istotne, ze powinny by¢ wprowadzone do polskiego porzadku w randze ustawowej, nie
np. w formule dokumentu zawierajgcego wytyczne postepowania, jak zaproponowany

ponizej Kodeks Prawidtowego PPP.

4.1.4 Koniecznos¢ usuniecia obowigzku uzyskania przez
jednostki samorzadu terytorialnego jakichkolwiek zgéd Ilub
zezwolen na realizacje projektow partnerstwa publiczno -

prywatnego

Procedura realizacji projektéw partnerstwa publiczno — prywatnego w Polsce
powinna byc¢ jak najmniej skomplikowana. Dlatego niezwykle istotne jest, aby jednostki
samorzadu terytorialnego oraz pozostate podmioty publiczne mogly samodzielnie
decydowa¢ o angazowaniu sie w projekty realizowane w tej formule. Majgc to na
uwadze wszelkie wymogi polegajgce na otrzymaniu jakichkolwiek zgod lub zezwolen
niezbednych dla realizacji projektow PPP, jakie obowigzujg de lege lata powinny
zosta¢ wyeliminowane. Znowelizowana ustawa o PPP nie powinna takze wprowadzac¢

zadnych nowych obowigzkéw uzyskania zgdd lub zezwolen.

Proponowane rozwigzanie jest w szczegdélnosci istotne dla jednostek samorzadu
terytorialnego, albowiem zgodnie ze swojg naturg powinny one dziata¢ niezaleznie od
organéw administracji rzgdowej. Ta niezaleznos¢ powinna wyrazac sie takze w braku
obowigzku otrzymywania zgdd lub zezwoleh na realizacje przygotowywanych przez

jednostki samorzadu terytorialnego projektéw w formule partnerstwa publiczno —

prywatnego.
De lege lata omawiana uwaga dotyczy przede wszystkim artykutu 18 ustawy o

PPP z 2008, zgodnie z ktérym sfinansowanie przedsiewziecia z budzetu panstwa w

kwocie przekraczajgcej 100 000 000 zt wymaga zgody Ministra Finanséw. W
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poréwnaniu z ustawg z 2005 roku ustawodawca stusznie ograniczyt wymaog uzyskania
zgody Ministra Finanséw za pomocg progu kwotowego. Obecnie tylko duze
przedsiewziecia realizowane w formule partnerstwa publiczno - prywatnego
wymagajg zgody Ministra Finanséw. Jednakze w tym miejscu nalezy zauwazyc, ze
postulatem tej pracy jest utatwienie realizacji wielu nowych projektow inwestycyjnych
przez jednostki samorzadu terytorialnego. W przypadku duzych projektow, nawet tak
wysoki prég kwotowy wsparcia z budzetu panstwa jak 100 000 000 zt moze by¢
wielokrotnie przekraczany. Przyktadem takich inwestycji mogg by¢ miejskie
obwodnice, nowe przeprawy mostowe wraz z trasami dojazdowymi, budowa metra lub
szybkiej kolei miejskiej] wraz z zakupem taboru. Majgc na uwadze powyzsze oraz
realizujgc postulat zwiekszenia wykorzystania instytucji PPP przez jednostki
samorzgdu terytorialnego oraz liberalizacji przepisow o PPP, wydaje sie, ze wymdg
uregulowany w art. 18 ustawy o PPP z 2008 roku powinien zostac¢ zniesiony. Takie

rozwigzanie popiera takze przez W. Gonet %

Nalezy zaznaczy¢, iz jednostki
samorzadu terytorialnego powinny mie¢ wiekszg swobode dziatania przy realizacji
projektow PPP, nawet gdy projekty te sg wspétfinansowane przez budzet panstwa.
Jednostki samorzadu terytorialnego w realizacji swoich planéw inwestycyjnych
powinny zachowaC najdalej idgcg niezalezno$¢ od wszelkich decyzji, zgdd lub
zezwolen wydawanych przez wiadze centralne. Za zniesieniem komentowanego
przepisu przemawia takze jego btedna regulacja ustawowa. Trzeba bowiem zgodzi¢
sie z poglgdami autoréw, ze wyrazenie zgody przez Ministra Finanséw uzaleznione
jest od jego uznania, albowiem ustawa nie precyzuje doktadnych przestanek jakimi
powinien kierowac¢ sie Minister Finanséw przy wyrazaniu zgody na sfinansowanie
planowanego przedsiewziecia z budzetu panstwa w przypadku przekroczenia
ustawowego progu kwotowego. Trzeba takze zgodzi¢ sie z tezg, iz taka nieostra
regulacja uprawnien Ministra Finanséw wynikajgcych z omawianego przepisu stwarza
ryzyko prawne dla planowanych w ramach PPP przedsiewzieé *°3. Majac na uwadze
fakt, ze wtadze centralne wielokrotnie blokowaty inicjatywy gospodarcze i inwestycyjne
poszczegdlnych  jednostek samorzadu terytorialnego w Polsce, postulat

wyeliminowania omawianego przepisu w nowelizacji prawa o PPP w Polsce wydaje

462\. Gonet, Partnerstwo publiczno — prywatne w jednostkach samorzadu terytorialnego — zakres przedmiotowy i
podmiotowy, opublikowane w Finanse Komunalne, 5/2008, s. 32

463 T Skoczyniski, Ustawa o partnerstwie publiczno — prywatnym, Praktyczny komentarz, Lex a Wolters Kluwer Brand,
Warszawa 2011, s. 216 — 217, zob. takze M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 555 -557
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sie uzasadniony. Warto takze zauwazyé, ze Minister Finanséw na rozpatrzenie
wniosku i wydanie zgody lub odmowe jej wydania ma 6 tygodni od dnia otrzymania
wniosku. W tym miejscu nalezy postawi¢ teze, iz jest to okres, ktory niepotrzebnie
wydtuza proces realizacji projektow partnerstwa publiczno - prywatnego. Wydaje sie,
ze ten okres o wiele lepiej bytby wykorzystany na przeprowadzenie przez podmioty
publiczne dodatkowych konsultacji z potencjalnymi partnerami prywatnymi lub ze
spoteczenstwem. Zgodnie z postulatem jak najwiekszego uproszczenia wymogow
dotyczacych PPP, w szczegdlnosci fazy przedrealizacyjnej tych projektow nalezy
stwierdzi¢, ze catkowita rezygnacja z obowigzku uzyskania zgody Ministra Finanséw

wydaje sie jak najbardziej zasadna.

4.1.5 Postulat wprowadzenia nowego rozdziatu regulujgcego

wybér partnera prywatnego

4.1.5.1. Propozycje dotyczace usprawnienia procedury wyboru

partnera prywatnego

Niezwykle istotng propozycjg zmian w przepisach dotyczgcych stosowania PPP w
Polsce powinien by¢ postulat usprawnienia wyboru partnera prywatnego. Procedura
wyboru partnera prywatnego moze wydawac sie jedynie mato istotnym szczegdtem
technicznym, ale w rzeczywistosci stanowi sedno catego procesu partnerstwa
publiczno — prywatnego “®*. To wtasnie od wyboru wiasciwego partnera prywatnego,
ktéry bedzie posiadat odpowiednie kompetencje, doswiadczenie, know - how,
technologie oraz mozliwo$¢ pozyskania kapitatu niezbednego do sfinansowania
planowanego przedsiewziecia zalezy powodzenie projektow w formule partnerstwa

publiczno — prywatnego.

W rozdziale 3 niniejszej pracy zostata dokonana dokfadna analiza aktualnie
obowigzujgcej procedury wyboru partnera prywatnego do projektow PPP w Polsce.

44 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 116
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Procedura ta oparta jest na prawie zaméwien publicznych oraz przepisach
wynikajgcych z ustawy o koncesji, bedgcych odmiang przepisow o zamdwieniach
publicznych. Trzeba zauwazyé, Ze pojawiajg sie gtosy sugerujgce, aby w Polsce
znies¢ wymog wyboru partnera prywatnego poprzez tryb zamowien publicznych. Sg to

opinie gtdwnie praktykdw a nie teoretykow prawa

. Takie rozwigzanie jest
niemozliwe. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze wymog wykorzystania prawa zamoéwien
publicznych przy wyborze partnera prywatnego wynika z prawa Unii Europejskiej.
Prawo to nie wyrdznia bowiem partnerstwa publiczno — prywatnego. W przypadku gdy
podmiot publiczny zawiera umowe odptatng z prawnie odrebnym od siebie podmiotem
prywatnym, zastosowanie majg przepisy prawa zamowien publicznych . w

orzecznictwie ETS potwierdzajg to nastepujgce orzeczenia:

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 listopada 1999 r. (C-
107/98), wedtug ktorego ,Dyrektywe 93/36/EWG koordynujgcg procedury
udzielania zamowien publicznych na dostawy [obecnie, odpowiednio,
dyrektywe 2004/18/WE] stosuje sie w wypadku, w ktorym instytucja
zamawiajgca, taka jak jednostka samorzgdu lokalnego, planuje zawarcie na
pismie, z podmiotem formalnie od niej odrebnym i niezaleznym w kwestiach
decyzyjnych - ktéry to przypadek nie dotyczy sytuacji, gdy jednostka
samorzgdu lokalnego sprawuje nad odrebnym prawnie podmiotem pewng
forme kontroli podobnej do kontroli sprawowanej nad wfasnymi wydziatami i
rownoczesnie osoba ta wykonuje istotng czesS¢ swojej dziatalnoSci wspolnie ze
sprawujgcg nad nig takg kontrole jednostkg lub jednostkami samorzgdu
lokalnego, umowy pod tytutem odptatnym na dostawe produktow, bez wzgledu
na to, czy jednostka ta sama jest instytucja zamawiajacg” “®’ ; oraz

e wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 stycznia 2005 r. (C-
84/03), ktory stanowi, ze ,w istocie, aby miato miejsce zamdwienie publiczne

na dostawy lub roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a) wspomnianych

465 B, Ivanova, Projekty PPP bez przetargéw, Dziennik Gazeta Prawna z dnia 14 marca 2011 (nr. 50), s. B10

466 A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Komentarz, CH Beck,
Warszawa 2009, s. 319; zob. takze: M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno -
Prywatnym, Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 90

407 Wytrok Eutopejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 listopada 1999 r. (C-107/98) Teckal Stl v. Comune di
Viano i Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, opublikowany w LEX nr 111203
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dyrektyw (Dyrektywa Rady 93/36/EWG “* oraz Dyrektywa Rady 93/37/EWG
499 wystarczy w zasadzie, by zaméwienie zostato udzielone przez jednostke
samorzgdu terytorialnego osobie z prawnego punktu widzenia odrebnej od tej

jednostki” 47°.

Warto nadmieni¢, ze takze Parlament Europejski jednoznacznie sprzeciwit sie

kazdej probie obejscia prawa dotyczacego zamowien publicznych oraz koncesji 4.

Ustawa P.Z.P. jest przejawem harmonizacji polskiego prawa z prawem Unii
Europejskiej. Ustawa ta uwzglednia koniecznos¢ harmonizacji polskiego prawa z

obowigzujgcymi w tym zakresie dyrektywami:

dyrektywg 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004, s. 114);

dyrektywg 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004

r. koordynujgca procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.
Urz. UE L 134 z 30.04.2004, s. 1);

dyrektywg Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynac;ji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie
do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 395 z 30.12.1989

r., s. 33); oraz

dyrektywg Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgcg przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszgce sie do stosowania

przepisow wspoélnotowych w procedurach zamdéwien publicznych podmiotéw

468 Dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwea 1993 1., dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwied
publicznych na roboty budowlane (Dz.U.UE L z dnia 9 sierpnia 1993 r.)

10 Dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czetwea 1993 t., dotyczaca koordynacii procedur udzielania zaméwied
publicznych na ustugi (Dz.U.UE L z dnia 9 sierpnia 1993 r.)

0 Wyrok Eutopejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 stycznia 2005 . (C-84/03), Komisja Wspolnot
Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, opublikowany w LEX nr 215621

471 Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspoélnotowego w
zakresie zamdwienl publicznych i koncesji (2006/2043(INT), s. 3, opublikowana na www.ppp.patp.gov.pl
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dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
telekomunikacji (Dz. Urz. WE L 76 z 23.03.1992, s. 14) *"%,

Ustawa o0 koncesji jest z kolei implementacjg do polskiego prawa przepiséw
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U.UE L z dnia 30 kwietnia 2004 r.) 43,

Powyzsze rozwazania wskazujg na fakt, ze rezygnacja z wykorzystania przepiséw
prawa zamowien publicznych lub ustawy o koncesji przy wyborze partnera
publicznego jest niemozliwa. Dlatego tez, po przeprowadzeniu postulowanej w
niniejszych rozwazaniach nowelizacji ustawa o PPP nie bedzie miata charakteru
autonomicznego i bedzie nadal odwotywata sie do stosowania przepiséw
proceduralnych wynikajgcych z tych ustaw. Mozliwe sg jednak zmiany majgce na celu
usprawnienie procesu wyboru partnera prywatnego z wykorzystaniem tych aktéw
prawnych. Negatywnie trzeba bowiem oceni¢ obowigzujgcy de lege lata artykut 4
ustawy o PPP, na podstawie ktorego ta kwestia jest unormowana. Jak zauwazono w
rozdziale 3 niniejszej pracy, btedem ustawodawcy jest wskazanie az trzech
mozliwosci, na podstawie ktérych ustala sie tryb wyboru partnera prywatnego oraz
oparcie wyboru jednej z tych mozliwosci na przestance jaka jest forma wynagrodzenia
partnera prywatnego. Bardzo wazng postulowang zmiang powinna by¢ wtasnie
rezygnacja z traktowania wynagrodzenia jako przestanki wyboru przepisow, na
podstawie ktérych dokonany ma by¢ wybor partnera prywatnego. Nalezy zgodzi¢ sie z
autorami, ze obecne rozwigzanie nakazuje podmiotowi publicznemu, juz na etapie

przedrealizacyjnym, mie¢ opracowany model wynagrodzenia podmiotu prywatnego.

472 A. Bazan, J.E. Nowicki, Prawo Zaméwien Publicznych, Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 18; zob.
takze: S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczyniski, Prawo Zamoéwient Publicznych, Komentarz, LexisNexis,
Warszawa 2013, s. 19 — 20; zob. takze: ]. Pierég, Prawo Zaméwient Publicznych, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa,
2012, s. 6 -7; zob. takze: P. Granecki, Prawo Zaméwien Publicznych, Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 6 — 7;
zob. takze: A. Soltysiniska, Europejskie Prawo Zamoéwien Publicznych, Komentarz LEX, Wolters Kluwer, Warszawa
2012, s. 22; zob. takze: M. Stachowiak, J. Jurzykowski. W. Dzierzanowski, Prawo Zamdwien Publicznych, Komentarz
LEX, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 21 — 23; zob. takze: M. Pluzanski, Prawo Zaméwien Publicznych,
Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. XV- XVI; zob. takze: L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylifiski, Prawo
Zaméwien Publicznych, Komentarz, Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz — Warszawa 2000, s. 44; zob. takze: E.
Norek Prawo Zaméwien Publicznych, Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 13 — 14; zob. takze: G. Wicik, P.
Wisniewski, Prawo Zamdwien Publicznych, Komentarz, Suplement aktualizacyjny, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 7
473 M. Bejm, P Bogdanowicz, P. Piotrowski, M. Stok — Wédkowska, Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi: Komentarz, CH Beck, Warszawa 2011, s. 1; zob. takze: A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub
ustugi, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Komentarz, CH Beck, Warszawa 2009, s. 25
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Trzeba pamietaC, ze przedsiewziecia PPP sg na tyle zlozone pod wzgledem
technicznym oraz struktury prawno - finansowej, iz na tym etapie nie mozna z gory
okresli¢ doktadnych szczegdtow projektu. W szczegolnosci w poczatkowej fazie
projektu PPP zainteresowana jego realizacjg jednostka samorzadu terytorialnego nie
jest w stanie przewidzieé, czy planowana wspotpraca przybierze forme partnerstwa, w
ramach ktérego partner prywatny bedzie uzyskiwat bezposrednio od niej ptatnos¢
wynagrodzenia czy tez bedzie zaspokajat swoj interes ekonomiczny za sprawg
ptatnosci uzyskiwanych np. od odbiorcéw ustug publicznych swiadczonych przez
niego w ramach planowanego przedsiewziecia *’*. Obecny stan prawny zmusza
jednostki samorzgdu terytorialnego oraz pozostate podmioty publiczne do
opracowywanie dodatkowych kosztownych analiz oraz modeli finansowania
przedsiewziecia majgcych na celu wylgcznie przygotowanie wyboru partnera
prywatnego. Jest to rozwigzanie nieracjonalne i moggce sprawi¢ duze trudnosci w
praktyce. Majgc to na uwadze nalezy postulowac¢ aby w znowelizowanej wersji ustawy
0 partnerstwie publiczno — prywatnym ustawodawca dokonat gruntownych zmian w

tresci obecnie obowigzujgcego artykutu 4 ustawy o PPP z 2008 roku.

Wybor partnera prywatnego powinien bazowaC wytgcznie na postanowieniach
prawa zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji bedgcych ustawami
proceduralnymi opartymi na prawie Unii Europejskiej. Skorzystanie z tych procedur
daje mozliwos¢ dokonania uczciwego i skutecznego wyboru partnera prywatnego.
Warto bowiem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego w Warszawie,
wyrazonym w wyroku (XXIII Ga 380/11) z dnia 18 sierpnia 2011 r., ze gtéwng ideg i
podstawg ustanowienia prawa zamowien publicznych (z ktérych wywodzi sie takze
ustawa o0 koncesji) byto zapewnienie wszystkim podmiotom przystepujgcym do
postepowan o0 uzyskanie zaméwien rownych szans na kazdym etapie tego
postepowania *”°. Dlatego tez, nalezy z peing stanowczoscig wnioskowaé usuniecie
aktualnie obowigzujgcego punktu 4 ust. 3 wprowadzonego nowelizacjg ustawy o PPP
z 7 maja 2010 roku. Zamiast punktu 4 ust. 3, ktéry niepotrzebnie komplikuje procedure
wyboru partnera prywatnego w nowej regulacji PPP powinien znajdowac sie przepis,

ktéry bedzie wytgczat stosowanie obecnie obowigzujgcego artykutu 4 ustawy o

474 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 232 - 233

475 Wytok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 sierpnia 2011 r. (XXIII Ga 380/11), opublikowany w LEX nr
1222136
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koncesji oraz analogicznego artykutu 4 ustawy P.Z.P. Przepisy te zawierajg zamkniety
katalog zamowien do ktérych nie stosuje sie przepiséw ustawy o koncesji oraz P.Z.P.
Wprowadzenie regulacji lex specialis wytgczajgcej stosowanie tych artykutéw pozwoli
unikng¢ sytuacji, w ktérych nie mozna zrealizowa¢ procedury wyboru partnera
prywatnego, albowiem planowany projekt podlega wytgczeniom ustawowym
wynikajgcym z ustawy o konces;ji lub P.Z.P. Jednoczesnie, rozwigzanie to wyeliminuje
problemy zwigzane z istnieniem niepotrzebnego trzeciego trybu wyboru partnera
prywatnego, ktory aktualnie oparty jest na nieprecyzyjnych zatozeniach, budzgcych
trudnosci interpretacyjne. Co wiecej, takie rozwigzanie odseparuje ramowe przepisy o
PPP od ustaw proceduralnych, ktére powinny wytgcznie wspomagaé procedure
zawigzania wspotpracy w formule PPP. Postanowienia tych ustaw nie mogg hamowac
planowanych projektow PPP. Nie ma bowiem zadnych przeciwwskazan azeby PPP
znalazto zastosowanie w projektach, ktérych przedmiot objety jest wytgczeniami

wynikajgcymi z art. 4 ustawy o koncesiji i art. 4 ustawy P.Z.P.

Jak byto juz podkreslone, ustawodawca powinien zrezygnowaé z traktowania
wynagrodzenia jako przestanki wyboru stosowania ustawy P.Z.P. lub ustawy o
koncesji. Co wiecej, podmiot publiczny powinien mie¢ mozliwo$¢ swobodnego wyboru
nie konkretnej ustawy, na podstawie ktorej dokona wyboru podmiotu prywatnego lecz
bezposrednio jednego z trybodw wynikajgcych z tych ustaw. Gtéwnym kryterium
wyboru powinno by¢ dostosowanie trybu wyboru do specyfikacji planowanego projektu
oraz jego skuteczna realizacja. Kazdy z planowanych projektow PPP jest
zroznicowany, charakteryzuje sie odrebng strukturg techniczng oraz prawno -
finansowg. Dlatego tez, to wtasnie podmiot publiczny winien kazdorazowo miec
mozliwos¢ swobodnego wyboru podstaw wedlug ktérych dokona wyboru
odpowiedniego partnera prywatnego. Takie rozwigzanie znaczgco przyspieszy wybor
partnera prywatnego oraz dostosuje ten wybor do celu i charakteru planowanego
przedsiewziecia. Wedtug postulowanego rozwigzania wskazanie przez podmiot
publiczny odpowiedniego trybu oznaczato bedzie jednoczes$nie wskazanie ustawy, na
podstawie ktorej przeprowadzona bedzie procedura wyboru partnera prywatnego.
Ustawa ta stosowana bedzie wytgcznie do czynnoéci zwigzanych z wyborem partnera
prywatnego oraz $rodkdw ochrony prawnej zwigzanych z tym wyborem, w zakresie
nieuregulowanym w ustawie o PPP. W tym miejscu nalezy podkreslic, ze w

przypadku $rodkéw ochrony prawnej wybor przez podmiot publiczny trybu
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uregulowanego przez ustawe o koncesji oznaczat bedzie zastosowanie do tego trybu
ochrony prawnej zapewnianej przez sgdy administracyjne. Z kolei wybor jednego z
trybow wynikajgcych z ustawy P.Z.P. oznaczat bedzie stosowanie do tego trybu
srodkow ochrony prawnej wskazanych przez te ustawe. Nalezy zauwazy¢, ze kwestie
zwigzane ze wskazaniem trybu wyboru partnera prywatnego mogtyby by¢ poruszone
takze w trakcie proponowanych w ramach omawianej nowelizacji konsultacji na etapie
przygotowawczym PPP, o ktérych mowa w podrozdziale 4.1.3. powyzej. Trzeba
rowniez pamietac, ze jest pozgdane aby wybdr ten zawsze opierat sie na zasadach,
aktualnie uregulowanych w artykule 6 ustawy o koncesiji, ktére majg swoéj rodowdd w
prawie unijnym. Wedilug tych zasad przy wyborze partnera prywatnego podmiot
publiczny bedzie musiat kazdorazowo zapewni¢ rowne i niedyskryminacyjne
traktowanie zainteresowanych podmiotéw, dziataC w sposob przejrzysty oraz z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. Rezygnacja z traktowania wynagrodzenia
jako przestanki wskazujgcej tryb wyboru partnera prywatnego powoduje, ze znika
réwniez potrzeba zamieszczania w znowelizowanej ustawie o PPP doktadnej definicji
wynagrodzenia (np. w stowniczku ustawowym). Rozdziat dotyczgcy tresci umowy o
PPP powinien jedynie wskazywac¢ generalne zasady jakimi powinny kierowac sie
strony umowy o PPP przy wyborze formy wynagrodzenia, zostawiajgc im

jednoczesnie swobode tego wyboru.

Aby wspomoc jednostki samorzgdu terytorialnego i pozostate podmioty publiczne
w wyborze najlepszego trybu, postulowana zmiana powinna wprowadzi¢ takze
instytucje podstawowego trybu wyboru partnera prywatnego. Analogiczne rozwigzanie
funkcjonuje obecnie w ustawie P.Z.P. gdzie takze wyrdzniono dwa tryby - przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony - jako podstawowe tryby udzielania
zamowienia. Btedem obecnie obowigzujgcej regulacji jest oparcie procedury wyboru
partnera prywatnego na przepisach ustawy o koncesji oraz ustawy P.Z.P. bez
wskazania konkretnych trybow jakie sg najbardziej korzystne dla wyboru partnerow
prywatnych. Nalezy zgodzi¢ sie z W. Gonetem, ze wybdr partnera prywatnego na
podstawie ustawy P.Z.P. moze okazac¢ sie bardzo trudny, ze wzgledu na znaczny
formalizm tych przepisow. Wedtug tego autora w celu usprawnienia stosowania PPP
nalezy postulowaé mozliwos¢ wyboru bezposredniego stosowania jednego z
nastepujgcych trybodw zamowien publicznych: negocjacji z ogtoszeniem; dialogu
konkurencyjnego; negocjacji bez ogtoszenia; oraz zamdwien z wolnej reki. Tryby te

214



umozliwiajg bowiem przeprowadzenie negocjacji konsultacji z podmiotem prywatnym i

poznanie jego stanowiska w zakresie realizacji przedsiewziecia *’°.

A. Gajewska — Jedwabny i P. Rembold podkreslajg, ze w praktyce stosowania
PPP na swiecie podmioty publiczne najczesciej postugujg sie trybem negocjacyjnym w
celu wyboru partnera prywatnego. Wedtug tych autoréw najwiekszg zaletg negocjaciji
jest mozliwos¢ wymiany poglagdow pomiedzy partnerami, mozliwos¢ uzgodnienia
kluczowych celéw dla kazdej ze stron oraz wybor wspdlnego rozwigzania, ktore

477

zapewni oczekiwane przez strony rezultaty *’. Tryb negocjacyjny jako najbardziej

adekwatny dla wyboru partnera prywatnego postuluje takze A. Panasiuk *’®.

47 oraz E.R. Yescombe ** twierdza, ze

M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski
najczesciej stosowanym trybem oprécz negocjacji powinien by¢ dialog konkurencyjny.
K. Jaworek *®!, K. Plonka — Bielenin “, T. Korczynski, A. Koztowska, K. Koztowski, A.

Mednis, A. Nowaczek & 484

oraz P. Marquardt wskazujg wprost, iz to wiasnie dialog
konkurencyjny powinien by¢ gtbwnym trybem wyboru partnera prywatnego opartym na
ustawie P.Z.P. Warto podkresli¢, ze dialog konkurencyjny jest to tryb opracowany w
2006 roku przez Komisje Europejskg m.in. z myslg o partnerstwie publiczno —
prywatnym i procedurze wyboru partnera prywatnego w panstwach Unii Europejskiej.
W mysl rozwigzan unijnych w ramach procedury dialogu konkurencyjnego, po
wstepnej kwalifikacji podmiot publiczny wybierajgcy partnera prywatnego omawia
forme umowy o PPP i wymagania techniczne z wybranymi oferentami a nastepnie
publikuje dokumenty przetargowe. Podmiot publiczny moze nastepnie nawigzac

dalsze rozmowy na temat wszystkich watpliwosci pojawiajgcych sie w zwigzku z

476 W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 45

N Gajewska — Jedwabny, P. Rembold Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny),

Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 10

478 A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, Partnerstwo publiczno - prywatne, Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2009, s. 319

479 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 243

480 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 118 - 119

481 K. Jaworek, Partnerstwo publiczno — prywatne, Teoria i praktyka, pod redakcja M. Kania, Difin, Katowice 2013, s.
100

482 K. Ptonka - Bielenin, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno —
prywatnym, K. Plonka - Bielenin, T. Moll, Difin, Warszawa, 2012, s. 85

483 T. Korczynski, A. Koztowska, K. Koztowski, A. Mednis, A. Nowaczek, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi
a inne formy realizacji inwestycji publiczno — prywatnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 51

484 P. Marquardt, Partnerstwo publiczno — prywatne, komentarz do ustawy z dnia 19 grudnia 2008 roku, M. Kania, P.
Marquardt, Dom Organizatora, Torun 2010, s. 66
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projektem, ktére mogg powodowa¢ zmiane zwigzanych z nim wymagan, zanim
oferenci ztlozg swoje oferty. W dialogu konkurencyjnym istnieje takze mozliwosc

wyjasnienia ofert po ich ztozeniu **°

. W prawie polskim dialog konkurencyjny
uregulowany jest przez art. 60a — 60e P.Z.P. Wedtug artykutu 60a P.Z.P. dialog
konkurencyjny to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym po publicznym ogtoszeniu o
zamowieniu zamawiajgcy prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a
nastepnie zaprasza ich do skfadania ofert. Analizujgc zatozenia dialogu
konkurencyjnego nalezy stwierdzi¢, ze dzieki mozliwosci przeprowadzenia doktadnych
konsultacji pomiedzy podmiotem publicznym oraz zainteresowanymi podmiotami
prywatnymi, istnieje mozliwos¢ dokladnego przygotowania przedsiewziecia
realizowanego z wykorzystaniem mechanizmu prawnego PPP. Formuta dialogu
konkurencyjnego idealnie wypetnia istote PPP, ktora byta przedstawiona w rozdziale 1
niniejszej pracy. Trzeba zgodzic sie z autorka, ze tryb ten jest na tyle elastyczny, iz nie
wymaga jakichkolwiek modyfikacji w przypadku realizacji projektéw PPP *%°. Dzigki
dialogowi konkurencyjnemu juz na pierwszym etapie realizacji przedsiewziecia PPP
jednostka samorzadu terytorialnego moze rozpoczgé wspoiprace z podmiotami
prywatnymi polegajgcg na wymianie wzajemnych uwag i doswiadczen. Majgc na
uwadze powyzsze, nalezy wyrazi¢ poglad, ze to witasnie ten tryb powinien by¢
stosowany w pierwszej kolejnosci w celu wyboru partnera prywatnego przez polskie
jednostki samorzgdu terytorialnego. Identyczna opinia zostata wyrazona w Pismie
Urzedowym Urzedu Zamowien Publicznych Wybor partnera prywatnego w projektach
PPP “®" oraz w uzasadnieniu do projektu ustawy o PPP z 2008 roku “®. Ustawodawca
nie podjgt jednakze zadnych krokéw aby wskaza¢ wprost, ze to wiasnie dialog
konkurencyjny powinien by¢ stosowany jako gtéwny tryb wyboru partnera prywatnego.
Wedlug ustawy P.Z.P. dialog konkurencyjny to tryb warunkowy. Jednostka samorzgdu
terytorialnego dziatajgca jako zamawiajgcy moze wybrac ten tryb gdy nie jest mozliwe
udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego Ilub przetargu
ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter zamowienia

nie mozna opisa¢ przedmiotu zamowienia, a jednoczesnie cena nie jest jedynym

45 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, ttumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 119

486 K. Plonka - Bielenin, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno —
prywatnym, K. Plonka - Bielenin, T. Moll Difin, Warszawa, 2012, s. 85

47 Pismo Urzedu Zaméwient Publicznych, ,,Wyboér partnera prywatnego w projektach PPP”, opublikowane na
www.uzp.gov.pl

498 Projekt ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym oraz uzasadnienie, druk sejmowy nr 3174 z dnia 20 sierpnia

2004 roku, s. 14, opublikowany na http://orka.sejm.gov.pl/
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kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty. Wedtug wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 28 pazdziernika 2008 r., ustawa
P.Z.P. nie precyzuje przestanki niemozliwosci udzielenia zamowienia w ftrybie
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, o ktérej mowa w art. 60b
ust. 1 pkt. 1. P.ZP. Nie precyzuje takze, jakie zamdwienie moze zostaé
zakwalifikowane jako zamowienie o szczegodlnie ztozonym charakterze, brak nadto
takiego doprecyzowania w innych przepisach prawa polskiego” **°. Oznacza to, ze
kazdorazowo zastosowanie dialogu konkurencyjnego poprzedzone musi by¢ dogtebng
analizg prawng majgcg na celu wykazanie czy zastosowanie tego trybu jest
wskazane. Rozwigzanie to budzi takze ryzyko prawne albowiem podmioty, ktore nie
zostaty wybrane partnerami prywatnymi mogg podnosi¢ zarzuty, ze do wyboru
partnera prywatnego zastosowany zostat niewtasciwy tryb. Dlatego tez trzeba przyjac¢,
ze bezposrednie wskazanie przez ustawodawce w ustawie o partnerstwie publiczno -
prywatnym, iz dialog konkurencyjny jest najbardziej odpowiednim trybem wyboru
partnera publicznego znacznie uproscitoby procedure wyboru partnera prywatnego
oraz wyeliminowatoby niepotrzebne ryzyko prawne. Jednostki samorzadu
terytorialnego nie musiatyby bowiem dokonywaé wstepnej analizy majgcej na celu
sprawdzenie czy ten tryb moze by¢ stosowany, czy tez nalezy wybraC przetarg
nieograniczony lub ograniczony. Majgc to na uwadze nalezy postulowac, aby w
znowelizowanej ustawie o partnerstwie publiczno - prywatnym znalazt sie przepis,
ktéry doktadnie wskaze jakie tryby wyboru partnera prywatnego wynikajgce z prawa
zamowien publicznych nalezy stosowac. Przepis ten w pierwszej kolejnosci powinien
odsytaé do trybu dialogu konkurencyjnego, ktéry powinien by¢ zdefiniowany jako
podstawowy tryb wyboru partnera prywatnego. Wydaje sie, ze drugim trybem
podstawowym powinna by¢ procedura wyboru partnera prywatnego oparta na
postanowieniach ustawy o koncesji. Warto podkresli¢, Zze ustawa o koncesji wywodzi
sie z ustawy P.Z.P., dlatego tez mozna stwierdzi¢, ze oparta jest na tych samych
podstawach. Trzeba zgodzi¢ sie z A. Panasiukiem, Zze postepowanie w sprawie
udzielenia koncesji prowadzone jest w trybie negocjacji, na zasadach réwnosci, i
niedyskryminacji uczestnikéw, przejrzystosci i uczciwej konkurencji *°°. Co wiecej,

nalezy przyznac racje autorowi, ze jest to procedura podobna do procedury dialogu

489 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwieri Publicznych z dnia 28 pazdziernika 2008 r.,
KIO/UZP 1114/08, opublikowany w LEX nr 466655

490 A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, Komentarz, CH Beck,
Warszawa 2009, s. 320
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konkurencyjnego, ktéry uznawany jest za jedng z najbardziej odpowiednich form
wyboru partnera prywatnego do realizacji projektéw PPP “**. Mozna stwierdzi¢, ze jest
ona przystosowana do regut jakie powinny przyswiecac realizacji projektow w formule
partnerstwa publiczno — prywatnego.  Stosowanie obu tych procedur jako procedur
podstawowych znacznie uprosci realizacje projektow PPP. Pozwoli takze na wybor
najbardziej odpowiednich partnerow prywatnych oraz dokfadne uzgodnienie z nimi

najlepszej formuty realizacji projektow PPP.

Oprocz tryboéw podstawowych znowelizowana ustawa powinna wymieni¢ takze
dwa tryby negocjacyjne jako tryby alternatywne. Negocjacje z ogtoszeniem
regulowane aktualnie przez art. 54 — 60 ustawy P.Z.P. powinny by¢ stosowane w
sytuacji, gdy nie mozna zastosowac trybow podstawowych lub, gdy jest to wymagane
ze wzgledu na dobro planowanego przedsiewziecia realizowanego w formule PPP. W
sytuacji gdy nie bedzie mozna zastosowaé negocjacji z ogtoszeniem, podmiot
publiczny uprawniony bedzie do wykorzystania trybu negocjacji bez ogtoszenia, ktory

uregulowany jest aktualnie w art. 61 — 65 P.Z.P.

Wydaje sig, ze stosowanie pozostatych trybéw wynikajgcych z P.Z.P. do wyboru
partnera prywatnego jest bezzasadne. Wybér partnera prywatnego musi byé
dokonany sprawnie i skutecznie. Wylgczenie pozostatych trybéw wynikajgcych z
P.Z.P. pozwoli na unikniecie przygotowywania przez podmioty publiczne szeregu
niepotrzebnych analiz, majgcych na celu wytgcznie wskazanie odpowiedniej
procedury wyboru partnera prywatnego. Wydaje sig, ze dla szybkosci postepowania
oraz jakosci wyboru, procedure te nalezy oprze¢ jedynie na najbardziej skutecznych i
odpowiednich dla istoty PPP trybach, opisanych powyzej jako podstawowe i

alternatywne.

Podsumowujgc, proponowana nowelizacja ustawy o PPP powinna zastgpic
obecnie obowigzujgcy artykut 4 ustawy o PPP z 2008 roku nowym przepisem lub
przepisami, na podstawie ktérych:

1T, Korczynski, A. Koztowska, K. Koztowski, A. Mednis, A. Nowaczek, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi
a inne formy realizacji inwestycji publiczno — prywatnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 51
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wskazane zostanie, ze do wyboru partnera prywatnego stosuje sie przepisy
P.Z.P. lub w ustawy o koncesji w zakresie nieuregulowanym w ustawie o PPP;
wskazane zostanie, ze przy stosowaniu ustawy o PPP nie majg zastosowania
obecnie obowigzujgce: (i) artykut 4 ustawy o koncesji oraz (ii) artykut 4 ustawy
P.Z.P,;

wskazane zostanie, ze podstawowymi trybami wyboru partnera prywatnego sg
dialog konkurencyjny uregulowany aktualnie w artykutach 60a — 60e ustawy
P.Z.P. oraz procedura uregulowana obecnie w artykutach 6 — 20 ustawy o
koncesiji;

wskazane zostanie, ze trybami alternatywnymi, stosowanymi w sytuacji gdy nie
mozna zastosowacé trybodw podstawowych lub gdy jest to wymagane ze
wzgledu na dobro planowanego przedsiewziecia realizowanego w formule PPP
Sg negocjacje z ogtoszeniem uregulowane aktualnie w art. 54 — 60 ustawy
P.Z.P. oraz w sytuacji gdy nie mozna zastosowac¢ negocjacji z ogtoszeniem -
negocjacje bez ogtoszenia uregulowane obecnie w art. 61 — 65;

wskazane zostanie, ze do wymienionych na podstawie tego przepisu/przepiséw
podstawowych i alternatywnych trybéw wyboru partnera prywatnego
wynikajgcych z P.Z.P. nie stosuje sie przepisow regulujgcych warunki ich
zastosowania (wytgczone bedzie stosowanie aktualnie obowigzujgcych art. 55,
art. 60b oraz art. 62 P.Z.P.);

uregulowane zostanie, ze wskazanie trybu wyboru partnera prywatnego oparte
jest na swobodnej woli podmiotu publicznego oraz na specyfice danego
projektu PPP. Podmiot publiczny bedzie musiat w pierwszej kolejnosci wybrac¢
jeden z trybdw podstawowych. Jesli nie bedzie to mozliwe lub gdy bedzie to
wskazane ze wzgledu na dobro planowanego projektu podmiot publiczny
bedzie mogt wybraé jeden z trybdw alternatywnych;

wskazane zostanie, ze procedura wyboru partnera prywatnego nie moze byé
przeprowadzona na podstawie innych trybow niz wymienione powyzej tryby
podstawowe oraz alternatywne; oraz

uregulowane zostanie, ze wskazanie przez podmiot publiczny odpowiedniego
trybu oznaczato bedzie jednoczesnie wybdr ustawy, ktéra stosowana bedzie do
wyboru partnera publicznego w zakresie nieuregulowanym w ustawie o PPP.

Oznacza to, ze wskazanie przez podmiot prywatny dialogu konkurencyjnego
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lub jednego z proponowanych alternatywnych trybéw negocjacyjnych
spowoduje, iz do procedury wyboru partnera prywatnego stosowane bedg
przepisy P.Z.P. w zakresie nieuregulowanym w ustawie o PPP. W przypadku
wyboru trybu z ustawy o koncesji do procedury wyboru partnera prywatnego
stosowane bedg przepisy tej wiasnie ustawy w zakresie nieuregulowanym w

ustawie o PPP.

4.1.5.2. Postulat zmiany kryteridow najkorzystniejszej oferty

W celu ulepszenia, ufatwienia i przyspieszenia procedury wyboru partnera
prywatnego nalezy zaproponowacé takze zmiane przepiséw dotyczgcych wyboru
najkorzystniejszej oferty. Kryteria wyboru tej oferty powinny znajdowa¢ sie w
znowelizowanej ustawie o PPP i powinny byc¢ lex specialis w stosunku do norm
proceduralnych regulujgcych wyboér partnera prywatnego, opisanych w ustawie o

koncesji lub w P.Z.P.

W rozdziale 3 niniejszej pracy wskazane zostaty obowigzujgce de lege lata
przestanki wyboru najkorzystniejszej oferty sktadanej przez partnera prywatnego.
Zdecydowanie nalezy zgodzi¢ sie z W. Gonetem, ze wyszczegolnienie konkretnych
kryteribw na podstawie ktorych podmiot publiczny ma wybraé najlepszg oferte jest
btedem. Ro6znorodnos¢ i ztozono$¢ przedsiewzie¢ jakie mogg byC realizowane w

492

formule PPP w praktyce wymaga stosowania odmiennych kryteriéw . Bardzo

podobne stanowisko zajmuje takze K. Plonka — Bielenin %

. Dlatego tez, aby
dostosowac obecnie obowigzujgce przepisy do istoty PPP, nalezy postulowaé aby na
mocy sugerowanej w niniejszym rozdziale nowelizacji przepisow dotyczgcych PPP,
jednostki samorzgdu terytorialnego oraz pozostate podmioty publiczne miaty petng
swobode w zakresie wyboru kryteriow, wedtug ktorych wybiorg najkorzystniejszg
oferte. Nalezy zaznaczyé, Ze kazdorazowo podczas wyboru najlepszej oferty
jednostka samorzadu terytorialnego powinna mie¢ mozliwos¢ wybrania tych kryteriow,

ktére odnoszg sie do charakteru i specyfiki planowanego przedsiewziecia. Ustawa nie

42 \W. Gonet, Komentatz do ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 52
493 K. Plonka - Bielenin, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno —
prywatnym, K. Plonka - Bielenin, T. Moll, Difin, Warszawa, 2012, s. 98
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powinna wskazywa¢ bezposrednio jakie sg to kryteria. Trzeba jednakze zatozy¢, ze
ustawa moze sugerowac, jakimi kryteriami jednostka samorzgdu terytorialnego moze
sie postuzy¢. Mozna przyjaé, ze obecnie stosowane kryteria obligatoryjne
(wynagrodzenie partnera prywatnego, podziat zadan i ryzyk oraz kwestie zwigzane z
ptatnosciami podmiotu publicznego) powinny znalezé sie w grupie kryteriow
sugerowanych przez ustawe. Trzeba przyjaé, ze wynagrodzenie w przypadku PPP nie
ma az tak duzego znaczenia jak w przypadku zamowien publicznych. Doswiadczenia
PPP w innych krajach jednoznacznie pokazujg, ze nie zawsze najkorzystniejsza oferta
musi oznaczaé oferte najtanszg “***. Co wiecej, nalezy zauwazyé, iz istniejg takie
przypadki partnerstwa, ze partner prywatny bedzie pobierat wytgcznie pozytki z
przedmiotu partnerstwa, a zatem podmiot publiczny w ogdle nie bedzie ptacit mu
wynagrodzenia *®°. Dlatego tez, postulowana nowelizacja powinna zrezygnowaé z
wskazania wynagrodzenia jako gtéwnego obligatoryjnego kryterium wyboru najlepszej
oferty. Jesli chodzi o kryteria, ktére de lege lata wymienione sg jako fakultatywne,
nalezy zasugerowac aby takze one znalazty sie wsrod kryteridw sugerowanych przez
znowelizowang ustawe. Poprawiona ustawa powinna pofozy¢ jednakze wiekszy
nacisk na kryteria zwigzane z efektywnoscig realizacji przedsiewziecia oraz na kryteria
odnoszgce sie bezposrednio do przedmiotu przedsiewzigcia (m.in. jego jakoS¢ i
funkcjonalnosc¢). Nalezy rowniez zauwazy¢, ze obecnie obowigzujgca ustawa zupetnie
pomija kwestie zaspokojenia potrzeb finalnych odbiorcow przedsiewziecia czyli
spoteczenstwa. Jest to btedne podejscie, albowiem przy wyborze najlepszej oferty
jednostki samorzadu terytorialnego i pozostate podmioty publiczne powinny réwniez
braé pod uwage korzysci jakie dzieki realizowanemu w formule PPP przedsiewzieciu
odniesie spoteczenstwo. De lege lata ustawodawca pomingt takze niezwykle istotng
dla powodzenia planowanych przedsiewzie¢ kwestie jakg jest doswiadczenie
podmiotu prywatnego w realizacji przedsiewzie¢ analogicznych do planowanego
przedsiewziecia. Nalezy zasugerowa¢ aby pod uwage byto brane w szczegdlnosci

doswiadczenie w realizacji podobnych przedsiewzie¢ w warunkach polskich.

494 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 270

495 K. Plonka - Bielenin, Partnerstwo publiczno — prywatne, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno —
prywatnym, K. Plonka - Bielenin, T. Moll, Difin, Warszawa, 2012, s. 98
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Majgc powyzsze na uwadze, trzeba zasugerowaé, aby odpowiednik obecnego
artykutu 6 ustawy o PPP zamieszczony w znowelizowanych przepisach przyjat

nastepujgce brzmienie:

.Najkorzystniejszg jest oferta, ktdra przedstawia najkorzystniejszy bilans kryteriow,
przyjetych kazdorazowo przez podmiot publiczny, odnoszgcych sie do celu,

charakteru i specyfiki przedsiewziecia.

Kryteriami mogg by¢ w szczegolnoSci:

1.) wynagrodzenie;

2.) podziat zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem pomiedzy podmiotem
publicznym i partnerem prywatnym;

3.) korzysci jakie planowane przedsiewziecie przyniesie dla spoteczenstwa;

4.) terminy i wysokoS$¢ przewidywanych pfatnosci lub innych Swiadczen podmiotu
publiczneqgo, jezeli sg one planowane;

5.) kryteria odnoszgce sie bezpoSrednio do przedmiotu przedsiewzigecia, w
szczegolnosci jakoSc, funkcjonalnoSc¢, parametry techniczne, poziom oferowanych
technologii, koszt utrzymania, serwis;

6.) doswiadczenie podmiotu prywatnego w realizacji przedsiewzie¢ analogicznych do
planowanego przedsiewziecia, w szczegolno$ci do$wiadczenie w realizacji tego typu
przedsiewzie¢ w warunkach polskich,;.

7.) efektywnoS¢ realizacji przedsiewziecia, w tym efektywnos¢ wykorzystania
sktadnikow majgtkowych:;

8) stosunek wkitadu wtasnego podmiotu publicznego do wktadu partnera prywatnego;
9.) podziat dochodow pochodzgcych z przedsiewziecia pomiedzy podmiotem

publicznym i partnerem prywatnym ”.

4.1.6 Postulat wprowadzenia nowego rozdziatu regulujgcego

tres¢ i zakres umowy o partnerstwie publiczno — prywatnym

Znowelizowana ustawa o PPP powinna unikng¢ btedow charakterystycznych dla

ustawy o PPP z 2005 roku gdzie istotne postanowienia dotyczgce tresci i zakresu
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umowy o PPP rozrzucone byly po catym akcie prawnym. Dlatego tez, aby ufatwi¢
stosowanie nowych przepiséw, normy te powinny znalez¢ sie w osobnym rozdziale
nowego aktu prawnego nazwanym roboczo Umowa o partnerstwie publiczno -

prywatnym.

Przedmiot umowy o PPP powinien by¢ uregulowany na wzor aktualnie
obowigzujgcych przepisow. Zgodnie z postulatem liberalizacji przepisow o PPP,
nalezy takze pozostawi¢ stronom mozliwos¢ dowolnego uksztattowania postanowien
umowy. Nalezy stwierdzi¢, ze aby zwiekszy¢ realizacje projektow PPP w praktyce,
strony umowy o PPP powinny korzysta¢ z wynikajgcej z prawa prywatnego zasady
autonomii woli stron i z petnej swobody uméw, ktéra jest pochodng konstytucyjnej
zasady wolnoéci gospodarczej “*°. Wymog poszanowania zasady autonomii (wolnosci
umow) wynika z jej wartosci w obrebie prawa prywatnego jako zapewniajgcej sfere

samodzielnosci i aktywnos$ci uczestnikéw obrotu gospodarczego *%'.

Nalezy przyjac,
ze samodzielnos¢ i aktywnos¢ stron uméw o PPP jest niezwykle wazna dla rozwoju
tego mechanizmu w Polsce. Essentialia negotii umowy o PPP powinny zostac¢ opisane
w formie wzorca w Kodeksie Prawidtowego Partnerstwa Publiczno — Prywatnego,
ktérego przygotowanie jest postulowane w podrozdziale 4.1.7.3. ponizej. Dla
zabezpieczenia powodzenia przedsiewzie¢ PPP realizowanych na podstawie umowy
o PPP, proponowany w ramach nowelizacji rozdziat powinien jednakze zawierac
przepis wskazujgcy przestanki i skutki zakonczenia obowigzywania tej umowy. W
uzasadnionych wypadkach dopuszczalne powinno by¢ takze rozwigzanie umowy o
PPP przed uptywem okresu na jaki zostata ona zawarta. Proponowany rozdziat
powinien zawieraC postanowienia regulujgce wczesniejsze rozwigzanie oraz zasady
rozliczen stron w momencie wystgpienia takiej sytuacji. Obecnie obowigzujgca ustawa
o PPP nie nakazuje bowiem aby w umowie o partnerstwie publiczno - prywatnym
znalazty sie postanowienia dotyczgce zakonczenia jej obowigzywania lub rozwigzania
przed terminem. Nalezy uznac to za btad, albowiem przedsiewziecia realizowane na
podstawie partnerstwa publiczno — prywatnego sg zazwyczaj skomplikowane i
wymagajg duzych naktadéw czasowych oraz finansowych. Dlatego tez, kazda umowa
powinna dokfadnie okresla¢ jak, w wypadku zakonczenia jej obowigzywania lub

rozwigzania przed terminem, zostang uregulowane najbardziej istotne kwestie

46 A, Rzetecka - Gil, Kodeks Cywilny. Komentarz. Zobowigzania - cz¢$é ogdlna, Opublikowano w: LEX/el., 2011
97 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 2006 t. (II CSK 117/06), opublikowany na http://www.sn.pl
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moggce prowadzi¢ do sporéw prawnych pomiedzy stronami. W szczegdlnosci, w

kazdej z umow powinny zostac okreslone postanowienia dotyczace:

e wzajemnego rozliczenia stron przedsiewziecia realizowanego na podstawie
zakonczonej lub rozwigzywanej umowy;

e podziatu zyskow lub strat wynikajgcych z przedsiewziecia;

e podziatu wszystkich aktywow przedsiewziecia, w szczegolnosci sktadnikdw
majgtkowych, ktére byty wykorzystywane do realizacji przedsiewziecia;

e zasad sptaty zobowigzan wynikajgcych z dotychczasowej realizacji
przedsiewziecia;

e dalszej realizacji przedsiewziecia po zakonczeniu lub rozwigzaniu umowy.

Trzeba zatozy¢, ze ustawowy nakaz uregulowania powyzszych kwestii w umowie o
partnerstwie publiczno - prywatnym zabezpieczy interesy prawne obu stron tej umowy
oraz sprawi, ze realizacja inwestycji poprzez PPP bedzie bardziej przewidywalna.
Kolejnym rozwigzaniem, ktére zabezpieczytoby interes prawny obu stron umowy o
PPP powinno by¢ wprowadzenie zakazu dowolnego jednostronnego rozwigzania tej
umowy przez jakgkolwiek z jej stron. Zgodnie ze swojg istotg partnerstwo publiczno —
prywatne jest bowiem mechanizmem, ktory ma na celu harmonijng i dtugotrwatg
wspotprace pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi. Zadna ze stron nie
powinna byC¢ w trakcie tej wspotpracy podmiotem uprzywilejowanym. Dlatego tez,
umowy o PPP powinny by¢é rozwigzywane jedynie wyjatkowo, w sytuacji gdy
niemozliwe jest dalsze kontynuowania wspotpracy stron majgcej na celu realizacje
przedsiewziecia. Ustawowy zakaz wykluczy sytuacje, w ktérych jedna ze stron bedzie
zgdata aby w umowie o PPP zawarty zostat zapis nakazujgcy jej rozwigzanie na

wniosek tej strony.

Z kwestig zakohczenia obowigzywania umowy o PPP lub jej rozwigzania przed
terminem zwigzana jest problem wzajemnego rozliczenia jej stron. Nalezy postulowac,
aby znowelizowana ustawa o PPP wskazywata, ze strony umowy o PPP powinny
dokonac¢ takiego rozliczenia. Ustawa ta nie powinna jednakze sugerowac jak takie
rozliczenie powinno dokfadnie wyglgda¢ ani sugerowaé stronom, jaki model

wspotpracy majg wybraé. De lege lata w art. 11 ustawy o PPP z 2008 roku
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ustawodawca wskazat wprost jaki jest preferowany przez niego sposob rozliczenia
sktadnikéw majatkowych, wykorzystanych do realizacji przedsiewziecia PPP. Jest to
rozwigzanie btedne, albowiem zacheca wiele podmiotow zainteresowanych
wykorzystaniem PPP do wyboru konkretnego modelu jakim jest DBOT lub BOT.
Strony umowy o PPP powinny mie¢ petng swobode wyboru sposobu wiasnych
rozliczen, przepisy ustawy o PPP nie powinny w Zaden sposob wptywaé na ten wybor.
Majgc to na uwadze, nalezy postulowaé usuniecie obecnie obowigzujgcego artykutu
11 ustawy o PPP i wprowadzenie na jego miejsce przepisu, ktory pozwoli stronom na
swobodny wybdr sposobu rozliczenia po zakonczeniu obowigzywania umowy o PPP.
Postulowany przepis powinien wskazywac, ze strony umowy o PPP wedfug wfasnego
uznania muszg uzgodnic w umowie o PPP sposoéb rozliczenia sktadnikow

majgtkowych, ktore byty wykorzystywane do realizacji przedsiewziecia.

W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze realizacja kazdego przedsiewziecia PPP w
Polsce uzaleznia jest od stale zmieniajgcej sie sytuacji spotecznej i gospodarczej na
Swiecie, a takze od zmian w prawie polskim i prawie Unii Europejskiej i prawie
miedzynarodowym. Majgc to na uwadze, nalezy uznac¢ za btedne wprowadzenie do
ustawy o PPP z 2008 roku artykutu 13, ktéry normuje generalng zasade, wedtug ktorej
zakazane sg istotne zmiany postanowieh zawartej juz umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru partnera prywatnego. Artykut ten
wprowadza daleko idgce ograniczenia co do mozliwosci zmiany umdéw zawieranych
na podstawie ustawy o PPP, co w znacznej mierze ingeruje w zasade swobody uméw
wyrazong w art. 353 (1) KC, a takze rzutuje na sposéb wyktadni oswiadczen woli stron
w oparciu o art. 65 KC “®®. Tymczasem zgodnie z postulatem liberalizacji przepiséw o
PPP i uproszczenia wspotpracy pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi strony
umowy o PPP powinny korzysta¢ z jak najwiekszej swobody umow. Takze Komisja
Europejska podkresla, ze partnerstwo publiczno — prywatne powinno charakteryzowaé
sie elastycznoscig **°. Ze wzgledu na diugotrwaty charakter wezta prawnego jaki taczy
strony umowy o PPP, znowelizowana ustawa o PPP powinna da¢ stronom tej umowy
wiekszg swobode wprowadzania do niej zmian. Zgodnie z orzecznictwem Sgdu

Najwyzszego nie powinna jednakze pozwala¢ na dowolng zmiane partnera

48 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 listopada 2012 r. I ACa 813/12), opublikowany w LEX nr
1289770, wyrok ten dotyczy art. 144 ust. 1 ustawy P.Z.P., ktérego odpowiednikiem w ustawie o PPP jest art. 13.
49 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno — prywatnego, opracowane przez Komisje Europejska,
styczen 2008, s. 8, opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki: www.mg.gov.pl.
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%0 Zmiana partnera prywatnego powinna nastepowaé wylgcznie w

prywatnego
sytuacji, gdy dotychczasowy partner w sposéb razgcy lub wielokrotny nie wywigzuje
sie z postanowienn umowy lub w sytuacji gdy z przyczyn od niego niezaleznych nie jest
w stanie dokonczy¢ realizacji przedsiewziecia. Wybdér nowego partnera prywatnego
powinien by¢ dokonywany kazdorazowo z zastosowaniem trybu postulowanego w
podrozdziale 4.1.5.1. powyzej. Strony powinny mie¢ mozliwos¢ wprowadzania zmian
do wszystkich pozostatych postanowien umowy o PPP. Ustawowa swoboda
ksztattowania tresci umowy o PPP powinna by¢ potgczona ze swobodg wprowadzania
zmian do tej umowy. Bardzo waznym impulsem do wykorzystania PPP dla wielu
jednostek samorzgdu terytorialnego moze by¢ fakt, ze zawierane przez nie umowy
mogg by¢ stale dostosowywane do zmieniajgcego sie stanu faktycznego i prawnego.
Czesto bowiem dopiero w trakcie realizacji przedsiewziecia istnieje mozliwosé
dostrzezenia pewnych szans oraz zagrozen. Mechanizm PPP powinien by¢ oparty na
wzajemnym zaufaniu stron. Dlatego tez, podmioty publiczne i prywatne powinny miec
mozliwos¢ wspolnego negocjowania warunkéw obowigzujgcej umowy, tak aby
przedsiewziecie zakonczyto sie ich wzajemnym sukcesem. Z uwagi na szczegolnie
donioste znaczenie zmian umowy o PPP dla realizacji przedsiewziecia,
znowelizowana ustawa powinna wskazywaé, ze wszelkie zmiany umowy o PPP

powinny by¢ dokonane w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci .

Zgodnie z wnioskami de lege ferenda zamieszczonymi w podrozdziale 3.4.4.,
postulowany rozdziat znowelizowanej ustawy o PPP powinien zawieraé takze
bezposrednie odestanie wskazujgce na stosowanie do uméw o PPP postanowien
Kodeksu Cywilnego w zakresie nieuregulowanym w tej ustawie. Regulacje KC jako
bardziej elastyczne i oparte na konsensusie stron danego stosunku prawnego *** sg
bowiem lepszg podstawg wspotdziatania podmiotow publicznych i prywatnych w
formule PPP niz zawierajgce wiele ograniczen przepisy P.Z.P. lub ustawy o koncesiji.
W tym miejscu warto zauwazyc¢, ze jednym z proponowanych postulatow zmian w
przepisach o PPP jest zniesienie ograniczenia swobody umodw oraz zniesienie

dominujgcej pozycji podmiotu prywatnego. Takie rozwigzania moga sprawic, ze po

500 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 t., (V CK 97/03), opublikowany w LEX nr 108158
301 Zob. A. Olejniczak, Kodeks Cywilny, Komentarz, Tom II, Zobowiazania, Cz¢$¢ ogdlna, pod red. A. Kidyba,
Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 19
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proponowanej nowelizacji przepisow, instytucja PPP bedzie miata bardziej

cywilnoprawny charakter.

Aby unikngé wszelkich watpliwosci interpretacyjnych, nalezy zaproponowacé, aby
znowelizowana ustawa wprowadzita wymaég formy w jakiej umowa o PPP powinna by¢
zawierana. Dla zapewnienia pewnosci i bezpieczenstwa realizacji przedsiewzie¢ oraz
zadan publicznych wykonywanych z wykorzystaniem mechanizmu prawnego
partnerstwa publiczno — prywatnego nalezy postulowaé, aby znowelizowana ustawa o
PPP wskazywata, ze umowa ta powinna by¢ kazdorazowo zawierana w formie

pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Rozdziat regulujgcy tres¢ umowy o PPP powinien wskazywac¢, ze w umowie
powinny znalez¢ sie postanowienia dotyczgce wynagrodzenia partnera prywatnego.
Ustawa powinna wprost wskazywac, ze strony umowy o PPP bedg swobodnie
wybieraty sposdb wynagrodzenia partnera prywatnego. Co wiecej, wedtug
znowelizowanych przepiséw strony powinny miec¢ takze mozliwos¢ modyfikowania
postanowien umownych dotyczgcych wynagrodzenia w trakcie obowigzywania umowy
o0 PPP. Zgodnie ze stusznymi wytycznymi zawartymi w aktualnie obowigzujgcej
ustawie o PPP wynagrodzenie powinno zaleze¢ przede wszystkim od rzeczywistego
wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu PPP. Znowelizowana ustawa
powinna wskazywac, ze podmiot zajmujgcy sie promowaniem i upowszechnianiem
partnerstwa publiczno - prywatnego w Polsce powinien przygotowac
niezobowigzujgce wytyczne dotyczgce form wynagrodzenia partnera prywatnego jakie
bedg mogty wybrac strony umowy o PPP.
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4.1.7 Postulat wprowadzenia nowego rozdziatu regulujgcego

realizacje przedsiewzieé partnerstwa publiczno — prywatnego

4.1.7.1. Powolanie w drodze ustawy nowej instytucji zajmujacej
sie tematyka partnerstwa publiczno - prywatnego (,,Polskie
Centrum PPP”)

De lege lata, podmiotem odpowiedzialnym za upowszechnianie i promowanie
partnerstwa publiczno - prywatnego jest Minister Gospodarki oraz aparat pracy przy
pomocy ktérego wykonuje on przypisane mu zadania i kompetencje czyli Ministerstwo
Gospodarki. Biorgc pod uwage matg ilos¢ projektdw realizowanych przez jednostki
samorzadu terytorialnego oraz pozostate podmioty publiczne w ramach PPP mozna
postawi¢ teze, ze prowadzone przez Ministerstwo Gospodarki dziatania sg mato
efektywne. Dlatego tez nalezy zgtosi¢ propozycje zmian, ktére mogg spowodowac

lepsze wykorzystanie tej instytuciji.

Dotychczasowe ustawy o PPP z 2005 i z 2008 nie przewidywatly powotania
wyspecjalizowanej instytucji rzgdowej, ktora miataby wspieraé realizacje
przedsiewzie¢ PPP, propagowaé¢ dobre praktyki oraz tworzyé dobry klimat w tej
dziedzinie. Polska pod tym wzgledem jest wyjatkiem. Kazdy kraj w ktérym
przedsiewziecia PPP sg realizowane, bez wzgledu czy PPP znajduje baze w ustawie
czy tez nie, tworzy instytucje wspierajace °°°. Majac na uwadze wnioski wyciagniete z
analizy opisanej w rozdziale 3 niniejszej pracy, mozna sformutowaé, ze wsparcie
udzielane przez Ministerstwo Gospodarki jest niewystarczajace. Trzeba zatozy¢,
ze istniejg dwie przyczyny tego stanu. Po pierwsze, nalezy zwrdoci¢ uwage na skromny
zakres zadan, jakie ustawa o PPP naktada na Ministerstwo Gospodarki. Wypada
przypomnie¢, ze wedtug artykutu 3 ustawy o PPP z 2008 roku do zadan Ministerstwa
Gospodarki nalezy w szczegdlnosci upowszechnianie i promowanie partnerstwa
publiczno - prywatnego, dokonywanie analiz i ocen funkcjonowania partnerstwa

publiczno - prywatnego, w tym stanu i perspektyw finansowego zaangazowania

02T, Korezyniski, A. Koztowska, K. Koztowski, A. Mednis, A. Nowaczek, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi
a inne formy realizacji inwestycji publiczno — prywatnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 55
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sektora prywatnego. Drugg przyczyng jest struktura organizacyjna Ministerstwa
Gospodarki, ktore jako centralny urzad administracji rzgdowej odpowiedzialne jest za
szeroki zakres zadan. Przyktadowo do zakresu zadan Ministerstwa nalezy m.in.
koordynacja zadan zwigzanych z przygotowaniem ustaw poruszajgcych tematyke
gospodarczg, realizacja zadan zwigzanych z przygotowaniem polityki energetycznej
Polski (w tym energii jadrowej i energii odnawialnej), realizacja zadan zwigzanych z
funkcjonowaniem gornictwa w Polsce, poprawa warunkéw prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w Polsce oraz nadzér nad specjalnymi strefami ekonomicznymi. Kwestie
zwigzane z promocjg partnerstwa publiczno — prywatnego obejmujg niewielki zakres
zadan publicznych Ministerstwa Gospodarki. W urzedzie tym nie funkcjonuje nawet
Departament odpowiedzialny za te instytucje. Zadania zwigzane z PPP wykonywane
sg przez mniej znaczaca jednostke wewnetrzng Ministerstwa jaka jest Wydziat %, W
tym miejscu warto tez przypomnie¢ porazke Ministerstwa Gospodarki zwigzang z
realizacjg zadan, jakie na ten urzad natozyta ustawa o PPP z 2005. Ustawa ta
zobowigzata Ministerstwo Gospodarki do wydania rozporzgdzen wykonawczych
niezbednych do jej stosowania. Rozporzgdzenia te wydane zostaty jednakze ze
znaczacym opoéznieniem (rok po wejsciu w zycie ustawy z 2005 roku), co byto jedng z
gtdbwnych przyczyn braku wykorzystania tej ustawy w praktyce. Majgc na uwadze
istotng role jakg partnerstwo publiczno — prywatne moze odegra¢ w rozwoju polskiej
gospodarki a przede wszystkim w rozwoju polskich jednostek samorzgadu
terytorialnego, nalezy zasugerowacC aby wszelkie kwestie zwigzane z nadzorem oraz
promocjg wykorzystania tej instytucji w Polsce przeniesione zostaty do samodzielnej
jednostki budzetowej powotanej na mocy znowelizowanej ustawy przez Prezesa Rady
Ministrow. Nalezy stwierdzi¢, ze wydzielenie samodzielnej jednostki bedzie o wiele
lepszym rozwigzaniem niz umieszczenie jej w strukturze organizacyjnej jednego z
urzedéw centralnych (stworzenie wewnetrznej jednostki w ramach Ministerstwa

Finanséw postuluje np. A. Cenkier) °%

Obecnie funkcjonujgce analogiczne
rozwigzanie nie przynosi bowiem odpowiednich rezultatéw. Proponowane wydzielenie
oddzielnej jednostki, niezaleznej od zadnego resortu i podlegajgcej ze wzgledu na

doniosto$¢ jej znaczenia bezposrednio Prezesowi Rady Ministrow, da mozliwosc

503 Opracowano na podstawie informacji dostgpnych na stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki,
www.mg.gov.pl; zob. takze: H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja Publiczna, zagadnienia ogdlne, Liber, Warszawa
2004, s. 177

504 A. Cenkier, Partnerstwo publiczno — prywatne jako metoda wykonywania zadad publicznych, Szkota Gtéwna
Handlowa — Oficyna Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 203
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szerokiego zdefiniowania jej zadan oraz pozwoli aby jednostka ta skupita sie
wytgcznie na tematyce partnerstwa publiczno — prywatnego. Podmiot ten powinien byc¢
zarzgdzany przez grono ekspertow od tematyki partnerstwa publiczno — prywatnego.
Znowelizowana ustawa powinna wskazywa¢ szczegdlowe wymagania (m.in.
wieloletnie doswiadczenie w realizacji projektow PPP w Polsce lub na swiecie), jakie
bedg dotyczyly osdb ubiegajgcych sie o stanowisko jej dyrektora, powotywanego
bezposrednio przez Prezesa Rady Ministrow. Jednostka ta nazwana bedzie na
potrzeby niniejszej pracy ,Polskim Centrum PPP”. Wypada zasugerowac¢ aby
jednostka ta =zostata wyposazona przez znowelizowang ustawe o PPP w
zdecydowanie wieksze kompetencje dotyczgce wspierania rozwoju PPP w Polsce niz

wedtug aktualnego stanu prawnego posiada Ministerstwo Gospodarki.

Powotanie Polskiego Centrum PPP powinno byé uregulowane w znowelizowanej
ustawie o PPP. Warto zauwazy¢, ze juz w trakcie prac legislacyjnych nad pierwszg
ustawg o PPP z 2005 roku, w projektach rzgdowych z lutego 2004 roku oraz lipca
2004 roku, pojawity sie propozycje powotania Centrum PPP oraz specjalnego zaktadu
budzetowego zajmujgcego sie m.in. upowszechnianiem dobrych praktyk oraz
informacji na temat PPP. W trakcie prac legislacyjnych propozycje te zostaty jednakze
wycofane °%°. Rozwigzanie to nalezy uzna¢ za btedne. Warto bowiem zgodzi¢ sie z
autorami, ze partnerstwo publiczno — prywatne w Polsce wymaga instytucjonalnego
wsparcia ze strony administracji rzadowej °°°. Jednostka wspierajaca rozwéj PPP w
Polsce powinna mie¢ silne umocowanie w ustawie o PPP. Dlatego tez, nalezy
postulowac usuniecie obowigzujgcego de lege lata artykutu 3 ustawy o PPP i na jego
miejsce wprowadzenie nowych przepisbw, na mocy ktérych uregulowane zostanie
powotanie Polskiego Centrum PPP w formie zaktadu budzetowego. Wydaje sie, ze
powotanie Polskiego Centrum PPP powinno by¢ sygnatem dla podmiotow
publicznych, w szczegdlnosci dla jednostek samorzadu terytorialnego, ze w Polsce
istnieje wsparcie polityczne i instytucjonalne dla realizacji projektow w formule
partnerstwa publiczno — prywatnego. Zakres obowigzkoéw Polskiego Centrum PPP

powinien by¢ wyszczegolniony w znowelizowanej ustawie o PPP.

505 B.P. Korbus, M. Strawiniski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadati publicznych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 314

506 M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym, Komentarz,
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 28
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Postulujgc zakres obowigzkéw Polskiego Centrum PPP, nalezy podkresli¢, ze nie
powinno ono mie¢ uprawnien wiadczych. Tego typu uprawnienia przystugujg
analogicznej jednostce np. w Chorwacji, gdzie zgoda miejscowego Centrum PPP jest
wymogiem realizacji projektu w formule partnerstwa publiczno — prywatnego °%'.
Polskie Centrum PPP powinno by¢ odpowiedzialne za catoksztalt zadan zwigzanych z
nadzorem i koordynacjg wykorzystania instytucji partnerstwa publiczno — prywatnego
w Polsce. Jednostka ta powinna stale prowadzi¢ analize i monitoring zapotrzebowania
na realizacje projektow PPP w Polsce. Na podstawie tej analizy i monitoringu jej
zadaniem powinno by¢ przedktadanie propozycji realizacji przedsiewzie¢ w formule
PPP podmiotom publicznym. W ramach realizacji tego zadania Polskie Centrum PPP
powinno wspétpracowaé w szczegolnosci z jednostkami samorzadu terytorialnego.
Jak zauwazono juz wczesniej, polskie jednostki samorzgdu terytorialnego czesto nie
posiadajg odpowiednich struktur, kadr oraz Srodkow pozwalajgcych na witasciwe
zdiagnozowanie potrzeb realizacji projektéw w formule PPP. Dlatego tez, Polskie
Centrum PPP powinno by¢ wyposazone w odpowiednie narzedzia i kadre aby
wspomac polskie jednostki samorzadu terytorialnego w wyszukiwaniu mozliwosci jakie
moze dac¢ im PPP. Polskie Centrum PPP powinno takze prowadzi¢ badania majgce na
celu wykrycie wszelkich problemow, jakie stwarzajg bariery dla rozwoju instytucji PPP
w Polsce. Rolg Centrum powinno by¢ wyszukiwanie rozwigzan niezbednych dla
eliminacji tych przeszkdd oraz przedstawianie propozycji tych rozwigzan odpowiednim
organom, ktére mogtyby je wprowadzi¢ w zycie. Polskie Centrum PPP powinno takze
nadzorowac i wspiera¢ wzajemne kontakty podmiotéw publicznych oraz prywatnych
zainteresowanych realizacjg wspdlnych przedsiewzie¢ w formule PPP. Centrum
powinno by¢ odpowiedzialne za nadzorowanie konsultacji pomiedzy podmiotami
publicznymi i prywatnymi oraz konsultacji spotecznych, ktérych wprowadzenie do
znowelizowanej ustawy zostato zaproponowane w podrozdziale 4.1.3. niniejszej
dysertacji. Zadaniem Polskiego Centrum PPP powinno by¢ takze prowadzenie
wiasnych konsultacji majgcych na celu wyszukiwanie rozwigzan niezbednych dla
rozwoju PPP w Polsce. Konsultacje te powinny by¢é prowadzone z podmiotami
publicznymi, prywatnymi, spotecznoscig a takze instytucjami zagranicznymi.

07 Rapott przygotowanego przez Kancelarie CMS, ,,PPP w Europie”, opublikowany na www.cms-cmck.com, s. 33
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Istotnym zadaniem, ktdére znowelizowana ustawa o PPP powinna natozyé na
Polskie Centrum PPP powinny by¢ dziatania informacyjne, edukacyjne i szkoleniowe.
Centrum powinno stale promowac korzysci, jakie partnerstwo publiczno — prywatne
moze da¢ zaréwno podmiotom publicznym, jak i prywatnym. Jednostka ta powinna
takze podkreslac, jak istotng role PPP moze odegra¢ w rozwoju polskiej gospodarki a
w szczegolnosci rozwoju gospodarczym polskich jednostek samorzadu terytorialnego.
Celem Polskiego Centrum PPP powinno by¢ promowanie idei PPP nie tylko wsrod
podmiotdéw publicznych i prywatnych ale takze wsrdd opinii spotecznej (reklamy, akcje
informacyjne, dziatania edukacyjne i szkolenia). Jak stusznie zauwazyt bowiem J.
Majewski, brak nacisku opinii publicznej na stosowanie przez samorzady lokalne do
realizacji swoich zadan wtasnych partnerstwa publiczno — prywatnego jest jedng z

przyczyn braku realizacji projektéw w tej formule w Polsce °%.

Bardzo waznym aspektem dziatania Polskiego Centrum PPP powinna by¢ takze
dziatalnos¢ zwigzana z monitorowaniem stanu legislacji dotyczgcej PPP w Polsce.
Warto raz jeszcze podkresli¢, ze normy prawne dotyczgce PPP powinny odpowiadaé
stale zmieniajgcym sie stosunkom gospodarczym na sSwiecie. Polskie Centrum PPP
powinno nieustannie analizowa¢ prawodawstwo dotyczace PPP na catym Swiecie
oraz projekty realizowane w tej formule w innych krajach. Na podstawie tej analizy
powinno proponowac zmiany regulacji prawnej dotyczgacej PPP w Polsce tak, aby
dostosowac te regulacje do aktualnych trendéw na Swiecie oraz do stanu Swiatowe;j
gospodarki. Omawiana jednostka powinna takze stale obserwowac wszystkie projekty
realizowane w ramach PPP w Polsce. Na podstawie tych obserwacji powinny zostaé
wyciggniete wnioski, ktore mogg stuzy¢ podczas realizacji kolejnych planowanych
projektow. Ustawowym zadaniem Polskiego Centrum PPP powinna by¢ takze
koordynacja programu realizacji przedsiewzie¢c PPP w catym kraju. W ramach
koordynacji jednostka ta bylaby odpowiedzialna za wskazywanie podmiotom
publicznym, jakie projekty powinny by¢ przez nie podejmowane oraz jakich projektow
majg unikac¢. Czesto moze bowiem zdarzy¢ sie sytuacja, ze w kilku miejscach w kraju
realizowane sg projekty, ktére wzajemnie sie wykluczajg lub mogg stanowic¢ dla siebie
niebezpieczng konkurencje. Przyktadem jest popularna w ostatnich latach budowa

parkobw wodnych przez jednostki samorzgdu terytorialnego w sytuacji, gdy

508 ], Majewski, Partnerstwo publiczno — prywatne, Gdadskie Towarzystwo Naukowe, Gdansk 2009, s. 8
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powszechnie wiadomo, ze bedg one nierentowne. Duza ilos¢ nowo wybudowanych
obiektow tego samego typu znacznie obniza ich rentownos¢. Kolejnym celem
koordynacji prowadzonej przez Polskie Centrum PPP powinno by¢ takze
zapobieganie realizowania przez podmioty publiczne projektow, ktore mogg osiggngc¢
porazke. Polskie Centrum PPP powinno wyszukiwac tego typu projekty i proponowaé

chcagcym je zrealizowacC podmiotom alternatywne i bardziej skuteczne rozwigzania.

Zgodnie z jednym z postulatéw zawartych w niniejszej pracy (zob. podrozdziat
4.1.3.), jednostki samorzadu terytorialnego oraz pozostate podmioty publiczne
powinny by¢ ustawowo zobligowane do powotywania specjalnych zespotow
nadzorujgcych konkretny projekt realizowany w formule PPP lub fakultatywnie do
powotywania statych zespotéw, ktére w sposob cigglty koordynowaty bedg planowane
lub realizowane przez dany podmiot publiczny projekty w formule PPP.
Znowelizowana ustawa o PPP powinna nakfada¢ na Polskie Centrum PPP obowigzek
przygotowania specjalnego podrecznika dla tych zespotdw. Podrecznik powinien
mieC charakter wytgcznie edukacyjny i powinien wskazywac krok po kroku dziatania,
jakie majg by¢ podjete w podmiotach publicznych w zwigzku z wykorzystaniem
instytucji PPP. Co wiecej, Polskie Centrum PPP powinno by¢ takze ustawowo
zobligowane do prowadzenia statej dziatalno$ci szkoleniowej i informacyjnej na rzecz

0sob wchodzgcych w sktad tych zespotow.

W ramach Polskiego Centrum PPP powinny dziata¢ zespoty specjalistow,
zajmujgcych  sie  zagadnieniami  prawnymi, ekonomicznymi, finansowymi,
strategicznymi oraz technicznymi zwigzanymi z realizacjg projektow w formule PPP.
Zespoty te powinny swiadczy¢ podmiotom publicznym dorazng pomoc, nie powinny
jednakze zastepowacé profesjonalnych zewnetrznych doradcéw (firm doradczych,
kancelarii prawniczych), z ustug ktérych podmioty publiczne powinny korzystaé przy
realizacji projektow PPP. Nalezy takze zaproponowac, aby z wnioskiem o pomoc, do
specjalistow zatrudnionych przez omawiang jednostke, mogli zgtosi¢c sie takze
przedstawiciele spofeczenstwa, zainteresowani powodzeniem realizacji projektow

PPP, ktére bezposrednio ich dotycza.

Polskie Centrum PPP powinno by¢ rowniez zobowigzane do wykonywania dziatan

skierowanych wyfgcznie do jednostek samorzadu terytorialnego jako do gtéwnych
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podmiotéw publicznych mogacych wykorzysta¢ walory partnerstwa publiczno —
prywatnego. Jednym z tych dziatan powinno by¢ prowadzenie obowigzkowych,
regularnych szkoleh z zakresu partnerstwa publiczno - prywatnego dla osob
kierujgcych jednostkami samorzadu terytorialnego (skierowanych gtéwnie do wojtow,
prezydentow, starostow, marszatkow, ich zastepcow, petnomocnikéw i doradcéw)
Podczas tych szkolen powinny by¢ prowadzone dziatania edukacyjne dotyczgce istoty
PPP oraz mozliwosci wykorzystania tej instytucji w praktyce. Waznym elementem tych
dziatan powinna by¢ prezentacja dobrych wzorcow PPP na podstawie projektow, ktore
Zz powodzeniem zostaty juz zrealizowane w Polsce oraz na Swiecie. Przedstawiciele
Polskiego Centrum PPP powinni takze regularnie odwiedzaé jednostki samorzgdu
terytorialnego oraz analizowac¢ ich sytuacje gospodarczag i potrzeby inwestycyjne w
celu wyszukiwania mozliwosci realizacji nowych projektéw w formule PPP. Aby nie
tworzy¢ zbednych struktur organizacyjnych pracownicy Polskiego Centrum PPP
powinni by¢ mobilni. Z uwagi na brak potrzeby rozbudowywania biurokracji nie wydaje
sie bowiem zasadne otwieranie jego delegatur w poszczegodinych regionach kraju.
Regionalne zadania Polskiego Centrum PPP powinny by¢ wykonywane w ramach
Urzedoéw Marszatkowskich. W ramach Polskiego Centrum PPP powinni dziata¢
petnomocnicy regionalni, ktérzy powinni by¢ odpowiedzialni za nadzorowanie rozwoju
PPP w kazdym z polskich wojewddztw. Znowelizowana ustawa o PPP powinna
wskazywac, ze Polskie Centrum PPP bedzie scisle wspotpracowato z zarzgdami
wojewodztw, ktére bedg zobowigzane do przedktadania tej jednostce sprawozdan z

realizacji projektéw PPP na terenie kazdego z wojewddztw.

Oprécz obowigzkowych szkolen, o ktérych mowa powyzej, Polskie Centrum PPP
powinno takze prowadzi¢ zakrojong na szerokg skale akcje edukacyjng o charakterze
nieobowigzkowym, skierowang do przedstawicieli jednostek samorzadu terytorialnego,
pozostatych podmiotéw publicznych oraz podmiotow prywatnych zainteresowanych
realizacjg projektow w formule PPP. Szkolenia mogtyby by¢ organizowane oddzielnie
dla sektora publicznego i prywatnego oraz wspdlnie dla reprezentantow obu tych
sektorow. Warto zauwazyc¢, ze juz w trakcie tego typu wspaolnych szkolen mozliwe jest
przeprowadzenie wzajemnych konsultacji. Dlatego tez, niezwykle wazne jest aby
zaréwno ustawa o PPP jak i postulowany ponizej Kodeks Prawidtowego Partnerstwa

Publiczno - Prywatnego umozliwiaty i promowaty wzajemne poprawne stosunki
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majgce na celu potencjalng wspotprace w formule PPP pomiedzy podmiotami

publicznymi i prywatnymi.

Polskie Centrum PPP powinno stworzyé baze projektow PPP realizowanych w
Polsce (aktualnie baza ta jest prowadzona przez Ministerstwo Gospodarki i

funkcjonuje pod adresem: www.bazappp.gov.pl). Baza powinna by¢ tworzona na

podstawie, jakie uzyskajg pracownicy Polskiego Centrum PPP, w szczegolnosSci
regionalni petnomocnicy. Podmioty planujgce realizacje przedsiewzie¢ powinny by¢
zwolnione z wszelkich zbednych formalnosci, w tym z obowigzkowego przekazywania
danych dotyczacych tych przedsiewzie¢. Jak wielokrotnie wspomniano w niniejszej
pracy, wszelkie wymogi dotyczgce uzyskania zgod lub zezwoleh oraz obowigzki
przekazywania informacji powinny by¢ zniesione, aby przyspieszy¢ i ulepszyé
realizacje przedsiewzie¢ w formule PPP. Nalezy zwréci¢ uwage, ze na rynku dziata
wiele firm doradczych, ktére skutecznie tworzg raporty dotyczgce funkcjonowania np.
rynku powierzchni handlowych lub rynku powierzchni biurowych. Do przygotowania
tego typu raportdow nie jest konieczne istnienie obowigzku przekazywania danych
przez poszczegolne jednostki samorzgdu terytorialnego. W celu pozyskiwania danych,
Polskie Centrum PPP powinno dziataC w sposéb analogiczny, jak prywatne firmy
doradcze oraz opieraC sie na raportach przygotowywanych przez zarzady
poszczegolnych wojewoddztw. Informacje zebrane na terenie catego kraju powinny
zosta¢ zamieszczone w bazie projektow PPP prowadzonej przez Polskie Centrum
PPP. Jednostka ta powinna promowa¢ mozliwosci wykorzystania PPP w Polsce takze
ws$rod zagranicznych przedsiebiorcow, zachecajgc ich do angazowania sie w projekty

PPP planowane w naszym kraju.

Polskie Centrum PPP powinno takze tworzyé ogolnodostepng Polskg Biblioteke
PPP. Powinny znalez¢ sie w niej wszelkie istotne wydawnictwa dotyczace PPP,
zarowno polskie, jak i zagraniczne. Szczegolne miejsce w bibliotece powinny miec
publikacje przygotowane przez Polskie Centrum PPP. Powinny by¢ to wydawnictwa
opisujgce charakter PPP oraz szczegdtowe poradniki dotyczgce PPP skierowane
osobno do podmiotéw publicznych, prywatnych oraz do spoteczenstwa. Warto takze
podkresli¢, ze publikacje te, a takze zaproponowane ponizej wzorce umowne oraz
Kodeks Prawidtowego PPP, powinny by¢é z mocy ustawy publicznie dostepne dla
kazdego zainteresowanego na stronie internetowej Polskiego Centrum PPP.
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4.1.7.2. Powolanie moca ustawy statego Sadu Arbitrazowego
rozstrzygajgcego spory zwigzane z wykorzystaniem partnerstwa

publiczno — prywatnego

Polskie Centrum PPP powinno przyja¢ role mediatora pomiedzy stronami
zainteresowanymi realizacjg projektéw w formule PPP. Majgc to na uwadze nalezy
zaproponowac, aby znowelizowana ustawa o PPP nakazywata, zeby w ramach
struktury organizacyjnej Polskiego Centrum PPP dziatal niezalezny, staly sad
arbitrazowy (polubowny) zajmujacy sie¢ rozstrzyganiem wszelkich sporéw o
prawa majatkowe lub wszelkich sporow o prawa niemajgtkowe zwigzanych z
projektami realizowanymi w formule PPP. Staty sad arbitrazowy przy Polskim
Centrum PPP prowadzitby liste bezstronnych arbitréw oraz mediatorow, ktérzy
powinni by¢ ekspertami w tematyce PPP, zaréwno od strony prawnej jak i finansowej,
strategicznej oraz technicznej. Stworzenie na podstawie znowelizowanej ustawy o
PPP statego sadu arbitrazowego, pozwoli na profesjonalne i polubowne rozwigzanie
wszelkich sporow prawnych zwigzanych z funkcjonowaniem partnerstwa publiczno -
prywatnego w Polsce. Co wiecej, instytucja ta bedzie stanowita gwarancje stabilnosci
funkcjonowania partnerstwa publiczno — prywatnego w Polsce. Dzieki jej istnieniu
zaréwno podmioty publiczne jak i podmioty prywatne bedg miaty pewnosé, ze ich
interesy i cele zwigzane z realizacjg projektow w formule PPP bedg miaty
zagwarantowang odpowiednig ochrone prawng. W tym miejscu warto takze zwrdcic
uwage na skromny dorobek polskich sgdow dotyczgcy instytucji partnerstwa publiczno
— prywatnego. PPP jest bowiem instytucjg, ktéra dopiero od niedawna dziata w prawie
polskim. Dotychczas na jej podstawie zrealizowano w Polsce matg ilos¢
przedsiewzie¢. Z tego powodu, w najblizszych latach w polskich sgdach odczuwalny
bedzie brak sedzidw czy asystentow sedzidw, ktérzy bedg mieli doswiadczenie oraz
praktyczng wiedze na temat funkcjonowania partnerstwa publiczno — prywatnego.
Dlatego tez, w tym miejscu warto postulowaé, aby w szczegdlnosci w pierwszym
okresie rozwoju PPP w Polsce to wtasnie staly sad arbitrazowy skfadajgcy sie z
ekspertow w dziedzinie PPP, dziatajgcy przy Polskim Centrum PPP zajmowat sie

rozpatrywaniem wszelkich sporéw wynikajgcych ze stosowania tej instytucji w Polsce.

236



4.1.7.3. Koniecznosé¢ standaryzacji umoéw o partnerstwie
publiczno - prywatnym, wprowadzenia jednolitych procedur
realizacji przedsiewzie¢ partnerstwa publiczno - prywatnego

oraz przygotowania ,,Kodeksu Prawidtlowego PPP”

Jednym z najwazniejszych zadan Polskiego Centrum PPP regulowanych przez
znowelizowang ustawe o PPP powinno by¢é budowanie i prowadzenie bazy
standardowych uméw o PPP. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem M. Zieniewskiego, ze
standaryzacja umoéw o PPP moze stymulowac rozwoj PPP i okazac sie cenng pomocag
dla sektora publicznego, w szczegodlnosci dla jednostek samorzgdu terytorialnego.
Wzorce umowne mogg bowiem wymusi¢ pewne pozgdane z punktu widzenia sektora
publicznego standardy, ktére mogg pomoc podmiotom publicznym w przygotowywaniu
i negocjowaniu uméw o PPP. Trzeba zauwazy¢, ze jesli obie strony przygotowujgce
projekt PPP bedg znaty standardy wspotpracy, ktére w przesztosci sprawdzity sie w
przypadku wielu innych transakcji PPP, bedg mogly skupi¢ sie wylgcznie na
uzgadnianiu specyficznych cech danego przedsiewziecia °*°. Wedtug E.R. Yescombe
rezultat standaryzacji kontraktu moze by¢ podobny do ramowego prawodawstwa i
dzieki temu przynies¢ korzy$¢ w postaci zwiekszenia pewnosci dla podmiotéw
planujgcych realizacje przedsiewzie¢ w formule PPP oraz znaczace przyspieszenie
realizacji takich przedsiewzie¢ >'°. Badania prowadzone na potrzeby niniejszej pracy
wskazujg, ze standaryzacja umow jest rozwigzaniem, ktore sprawdzito sie na catym
Swiecie. Najczesciej powielane w réznych porzgdkach prawnych rozwigzanie
dotyczgce standaryzacji wywodzi sie z Wielkiej Brytanii. Jest to dokument
Standardisation of PFI Contracts, ktory jest stale nowelizowany zgodnie ze
zmieniajgcymi sie trendami rynkowymi. Dokument ten jest Scisle okreslonym
formularzem umowy o PPP. Zawiera on obligatoryjne dla podmiotéw publicznych

wskazowki, jak ma wyglagda¢ umowa o PPP !

59 M. Zieniewski, Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny), Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2007, s. 130 - 131

510 E.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, thumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 59

SITE.R. Yescombe, Partnerstwo publiczno — prywatne, zasady wdrazania i finansowania, thumaczenie M. Plonka,
Wolters Kluwer, Krakéw 2008, s. 61; zob. takze: ,,Standardisation of PFI Contracts”, Wersja 4, Marzec 2007,
opublikowane na: http://www.sadcpppnetwork.org; zob. takze: ,,Standardisation of PF2 Contracts”, Projekt,
Grudzien 2012, opublikowany na:
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Standaryzacja umow o PPP w Polsce powinna polega¢ na przygotowaniu przez
Polskie Centrum PPP wzorcow umow o PPP charakterystycznych dla danego sektora
gospodarki (np. przygotowanie oddzielnych wzorcow umownych dotyczacych
projektow PPP majgcych na celu budowe obiektow sportowych, budowy obiektow
infrastruktury drogowej lub budowy obiektéw uzytecznosci publicznej). Wzorce
powinny byC¢ przygotowane na podstawie doswiadczen zwigzanych z realizacjg
projektdw PPP w Polsce oraz innych krajach na swiecie. Powinny one inkorporowac
postanowienia, ktore stale powtarzajg sie w umowach dotyczgcych podobnych
projektow. Polskie Centrum PPP powinno budowac¢ baze wzorcéw umownych oraz
prowadzi¢ dziatania majgce na celu zachecanie polskich podmiotéw publicznych do
korzystania z tych wzorcéw. Poszczegolne projekty PPP charakteryzujg sie
indywidualnymi cechami, dlatego tez obowigzkiem Polskiego Centrum PPP powinno
by¢ takze wsparcie podmiotu publicznego, zainteresowanego wykorzystaniem wzorca
umownego znajdujgcego sie w bazie prowadzonej przez Polskie Centrum PPP, w
dostosowaniu tego wzorca do potrzeb planowanego przez ten podmiot
przedsiewziecia w formule PPP. Nalezy przyjgé, ze dzieki wzorcom umownym
przygotowanym przez Polskie Centrum PPP, podmioty zainteresowane wspoétpracg w
formule PPP, bedg mogty przyspieszy¢ proces negocjacji postanowien umowy o PPP

oraz bedg mogty skorzystac¢ ze sprawdzonych rozwigzan.

Aby podkresli¢ znaczenie wzorcéw umownych, ktére w przysziosci mogtyby byé
przygotowywane przez Polskie Centrum PPP, nalezy zasugerowa¢ aby
znowelizowana ustawa o PPP zawierata zapis, ktory bedzie wprost wskazywat, ze
umowa o PPP moze by¢ przygotowana wedtug swobodnego uznania stron lub na
podstawie wzorcow umownych przygotowanych przez te jednostke. Zapis ten
powinien wskazywaé, ze jednym z postanowien zawartych we wzorcach bedag

wytyczne zawierajgce propozycje form wynagrodzenia partnera prywatnego.

Elementem procesu standaryzacji kontraktow powinno by¢ takze przygotowanie

nowego dokumentu, wzorowanego na tzw. aktach prawa miekkiego wydawanych

https:/ /www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/221556/infrastructure_standardisa
tion_of_contracts_051212.pdf
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przez instytucje Unii Europejskiej - ,Kodeksu Prawidiowego PPP” (zwany dalej tez
.,Kodeksem PPP”). Kodeks Prawidlowego PPP powinien by¢é zbiorem
wytycznych skierowanych w szczegélnosci do jednostek samorzadu
terytorialnego i innych podmiotéw publicznych. Wytyczne powinny wskazywac jak
prawidtowo nalezy przeprowadzi¢ przedsiewziecie w formule partnerstwa publiczno —
prywatnego. Postanowienia Kodeksu PPP powinny dotyczy¢ takze podmiotow
prywatnych zainteresowanych realizacjg projektow w formule PPP. Przygotowanie
podobnej regulacji majgcej na celu wspieranie rozwoju PPP w Polsce zaproponowata

takze A. Cenkier %2,

Znowelizowana ustawa o PPP powinna nakazywac¢, aby to witasnie Polskie
Centrum PPP przygotowato w okreslonym w ustawie terminie gotowy do stosowania w
praktyce Kodeks PPP. Ze wzgledu na niezwykle istotne znaczenie postanowien
zawartych w Kodeksie PPP nalezy postulowaé, aby ustawa nakazywata
przygotowanie Kodeksu PPP w nieprzekraczalnym terminie roku od rozpoczecia
dziatalnosci Polskiego Centrum PPP. Wydaje sie, ze jest to rozsadny i jednoczesnie
nie nazbyt rozlegly okres na przygotowanie tak skomplikowanej publikacji. Przepisy
ustawy powinny takze wskazywac¢ natozony na Polskie Centrum PPP obowigzek
dokonywania nowelizacji Kodeksu PPP zgodnie ze zmieniajgcym sie stanem prawnym
oraz stosunkami gospodarczymi w Polsce oraz na Swiecie. Akt ten powinien
wzorowa¢ sie na wspomnianym powyzej dokumencie Standardisation of PFI
Contracts stosowanym w Wielkiej Brytanii. Wskazanie wprost w ustawie obowigzku
przygotowania Kodeksu PPP ma na celu podniesienie rangi tego aktu. Nalezy
zaproponowa¢ aby ustawa o PPP nakazywata, zeby jednostki samorzadu
terytorialnego i pozostate podmioty publiczne braty pod uwage wytyczne zawarte w
Kodeksie Prawidlowego PPP w trakcie negocjacji umoéw o PPP oraz w trakcie

realizacji przedsiewzie¢ w formule PPP.

Kodeks Prawidtowego PPP powinien zawiera¢ postanowienia dotyczgce wymogdéw
jakie powinno spetnia¢ standardowe przedsiewziecie realizowane w formule PPP oraz
standardowa umowa o PPP. Kodeks PPP powinien by¢ dostosowany do postanowien

znowelizowanej ustawy o PPP. Co wiecej, postulowany Kodeks PPP powinien byc¢

312 A. Cenkier, Partnerstwo publiczno — prywatne jako metoda wykonywania zadan publicznych, Szkota Gtéwna
Handlowa — Oficyna Wydawnicza, Warszawa 2009, s. 203
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uzupetnieniem tej ustawy, zawierajgcym szczegoétowe instrukcje postepowania dla
podmiotéw publicznych oraz podmiotow prywatnych. Jego regulacja powinna podzieli¢
realizacje przedsiewziecia PPP na etapy i doktadnie opisac jakie czynnosci powinny
by¢ podjete na danym etapie realizacji przedsiewziecia aby przedsiewziecie to

zakonczyto sie sukcesem.

Kodeks PPP powinien postulowa¢ harmonijng wspoétprace pomiedzy podmiotami
publicznymi i prywatnymi opartg na wzajemnym zaufaniu. Wedtug jego postanowien
obie strony partnerstwa powinny by¢ traktowane w rowny sposob i powinny miec
odpowiednio roztozone prawa i obowigzki. Kodeks PPP powinien zawiera¢ wytyczne
stanowigce, ze podziat zadan i ryzyk pomiedzy stronami winien by¢ adekwatny do ich
mozliwosci oraz doswiadczenia. Ponadto w Kodeksie PPP powinny zosta¢ wskazane
essentialia negoti standardowej umowy o PPP, na wzor artykutu 18 ustawy o PPP z
2005 roku.

W zwigzku z postulowang standaryzacjg procedur PPP w Polsce kluczowym
elementem Kodeksu PPP powinny by¢ wytyczne zwigzane ze wskazaniem przez
podmioty publiczne trybu wyboru partnera publicznego. Zgodnie z propozycjami
zawartymi w niniejszej pracy podmioty publiczne powinny mie¢ swobode wskazania
jednego z wyszczegdlnionych przez znowelizowang ustawe o PPP trybéw wyboru
partnera prywatnego i co za tym idzie ustawy, na podstawie ktérej regulowany bedzie
ten tryb w zakresie nieobjetym ustawg o PPP. Kodeks Prawidtowego PPP powinien
by¢ uzupetnieniem tych przepiséw i powinien wskazywaé kiedy podmioty publiczne
powinny stosowa¢ tryb wynikajgcy z ustawy o koncesji lub jeden z trybdw
regulowanych przez P.Z.P. Sugestie zawarte w Kodeksie PPP powinny by¢ oparte na
doswiadczeniach zwigzanych ze stosowaniem zamowien publicznych do wyboru

partneréw prywatnych w Polsce i na swiecie.

Kolejnym istotnym postanowieniem, jakie Polskie Centrum PPP powinno zawrzec
w Kodeksie PPP powinna by¢ sugestia dotyczgca wykorzystywania przez podmioty
publiczne pomocy profesjonalnych zewnetrznych doradcéw (prawnych, finansowych,
strategicznych oraz technicznych) w trakcie realizacji projektow PPP. Postulat ten
umotywowany jest faktem, ze Raport NIK na temat realizacji przedsiewziec

partnerstwa publiczno — prywatnego w Polsce jednoznacznie stwierdza, ze w latach, w
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ktérych przeprowadzono kontrole NIK (2009 - 2012), czyli w okresie po wejsciu w
zycie ustawy nowej ustawy o PPP, do realizacji przedsiewzie¢ najlepiej byty
przygotowane podmioty, ktére korzystaly z pomocy fachowych, zewnetrznych

doradcow %,

Kodeks PPP powinien sugerowac, jaka powinna by¢ skala
wykorzystania ustug doradczych przez podmioty publiczne. Wydaje sie, ze wsparcie
zewnetrznych doradcow jest wrecz konieczne w przypadku, gdy dany podmiot
publiczny (dotyczy to w szczegdlnosci jednostek samorzgdu terytorialnego) realizuje
swoj pierwszy projekt w formule PPP lub ma mate doswiadczenie w realizacji takich
projektéw. Kodeks PPP powinien takze precyzowaé, ze w celu oszczednosci srodkow
publicznych, w momencie osiggniecia znaczgcego rozwoju instytucji PPP w Polsce,
podmioty publiczne majgce duze doswiadczenie w realizacji projektéw PPP powinny
stopniowo odchodzi¢ od wykorzystywania ustug fachowych zewnetrznych doradcéw
oraz opiera¢ sie gtownie na witasnych doswiadczeniach zwigzanych z realizacjg

projektow w tej formule.

Bardzo waznym elementem Kodeksu PPP powinno by¢ takze szerokie
pozaustawowe zdefiniowanie pojecia ,ryzyko” poprzez wymienienie typowych ryzyk,
jakie moga by¢ mogg byc¢ charakterystyczne dla przedsiewzie¢ planowanych w
formule PPP. Ze wzgledu na réznorodnos$¢ przedsiewzieé realizowanych w formule
PPP definicja ryzyka oraz wskazanie modelu podziatu ryzyk powinny znalez¢ sie
wiasnie w zbiorze wytycznych jakim docelowo ma by¢ Kodeks PPP. Jest to bowiem
materia instruktazowa, ktorej nie da sie doktadnie okresli¢ w ustawie. Analizujgc
dotychczasowg praktyke PPP w Polsce, nalezy podkresli¢, ze powszechnym btedem
sektora publicznego w trakcie przygotowan do realizacji projektéw PPP jest
zmuszanie potencjalnych partnerow prywatnych do podejmowania zbyt duzego ryzyka
14 Trzeba poprze¢ poglad, ze celem partnerstwa publiczno — prywatnego powinien
by¢ optymalny a nie maksymalny transfer ryzyk do partnera prywatnego. Ryzyko i
korzysci wynikajgce z projektdw PPP powinny by¢ podzielone zgodnie z

doswiadczeniem, umiejetnosciami i mozliwosciami finansowymi kazdego z partneréw

513 Raport NIK: Realizacja przedsiewzieé w systemie partnerstwa publiczno - prywatnego, zatwierdzony przez Prezesa
NIK 24 kwietnia 2013 roku, opublikowany na www.nik.gov.pl, s. 5

S4 E.R. Yescombe, Partnerstwo Publiczno — Prywatne, zasady wdrazania i finansowania, Oficyna a Wolters Kluwer
business, Krakéw 2008, s. 339
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15 Trzeba zatozyé, ze sukces projektow PPP realizowanych przez polskie jednostki
samorzadu terytorialnego uzalezniony jest od takiego przygotowania przedsiewziecia,
w ktérym zarowno podmiot publiczny jak i partner prywatny harmonijnie ze sobg
wspotpracujg. Raport NIK na temat PPP w Polsce jako jedng z przyczyn, z powodu
ktérych negocjowane umowy nie dochodzity do skutku wymienit sytuacje, w ktorej
podmioty publiczne dazyty do obarczenia partnera prywatnego maksymalnym

ryzykiem >,

Wedtug Parlamentu Europejskiego kazdorazowo w realizacji
przedsiewzie¢ PPP ryzyko zwigzane z projektem PPP powinno rozktadac sie zgodnie
Z przygotowaniem partnerow projektu w zakresie zarzgdzania ryzykiem >17 Majac na
uwadze powyzsze, nalezy postulowaé¢ aby Kodeks Prawidlowego PPP zawierat
doktadne wytyczne jak nalezy rozktadac¢ ryzyko w planowanych przedsiewzieciach.
Nalezy przyjgC, ze ustawowy nakaz obligatoryjnego brania pod uwage postanowien
Kodeksu PPP zawarty w znowelizowanej ustawie o PPP pozwoli na znaczne
zwiekszenie zastosowania rozsgdnego rozktadu ryzyk w projektach PPP

realizowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego.

Zawarte w Kodeksie PPP wytyczne dotyczgce formy wynagrodzenia partnera
prywatnego powinny zawiera¢ otwarty katalog mozliwych sposobéw wynagrodzenia.

Przyktadowo, bedg mogty one wskazywacé, ze formg wynagrodzenia moze by¢:

prawo partnera prywatnego do pobierania pozytkow lub uzyskiwania innych

korzysci z przedsiewziecia albo sktadnikéw majatkowych wykorzystywanych do

jego realizacji;

e zaptata okreslonej sumy pienieznej przez podmiot publiczny (obejmujgca
catos¢ lub czes¢ wynagrodzenia partnera prywatnego);

e sfinansowanie przez podmiot publiczny doptat do ustug swiadczonych przez

partnera prywatnego w ramach przedsiewziecia;

e wzrost wartosci wkltadéw wtasnych wniesionych przez partnera prywatnego;

515 A. Gajewska — Jedwabny, O. Grygier Partnerstwo publiczno — prywatne, (red. A. Gajewska — Jedwabny),
Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 10

516 Raport NIK: Realizacja przedsiewzieé w systemie partnerstwa publiczno - prywatnego, zatwierdzony przez Prezesa
NIK 24 kwietnia 2013 roku, opublikowany na www.nik.gov.pl, s. 5

517 Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno - prywatnych oraz

prawa wspolnotowego w zakresie zamdéwien publicznych i koncesji (2006/2043(INI))
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e przejecie przez partnera prywatnego sktadnikow majgtkowych wykorzystanych
do realizacji przedsiewziecia po zakonczeniu obowigzywania umowy o PPP,
mozliwos¢ zbycia tych sktadnikow majgtkowych;

e wynagrodzenie w formie tzw. success fee, za fachowe wykonanie
przedsiewziecia, wyptacane dopiero w sytuacji gdy przedmiot przedsiewziecia
zostanie zrealizowany, bedzie on w peini pozbawiony wad i bedzie

charakteryzowat sie najwyzszg jakoscia.

Kodeks PPP powinien zawiera¢ doktadny opis modeli PPP (podobny do opisu
zawartego w podrozdziale 1.5. niniejszej pracy) oraz wytyczne, do jakich projektéw
nalezy zastosowa¢ dany model. Postanowienia zawarte w Kodeksie PPP nie powinny
faworyzowa¢ zadnego z opisywanych modeli. Kodeks PPP powinien podkreslac, ze
strony mogg indywidualnie stworzy¢ model wzajemnej wspodtpracy wedtug wiasnego
uznania. W Kodeksie PPP powinny znalezé sie sugestie dotyczgce sposobéw
zakonczenia uméw o PPP oraz rozwigzan, jakie mozna przyjg¢ po ich zakonczeniu,
dotyczgcych w szczegodlnosci kwestii zwigzanych z wtasnoscig obiektow niezbednych
do realizacji przedsiewziecia. Kodeks PPP powinien okre$la¢ takze kwestie kar
umownych, ktére w projektach PPP powinny by¢ adekwatne do skali realizowanych
przedsiewzie¢. Jednakze, tak jak w przypadku kwestii podziatu ryzyka, kary umowne
dotyczgce w szczegolnosci podmiotow prywatnych, powinny by¢é wyznaczane w

sposéb racjonalny i nie zbyt ucigzliwy.

Aby usprawni¢ kontakty pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi Kodeks
PPP powinien formutowa¢ zasady prawidtowych i przejrzystych kontaktéw pomiedzy
tymi podmiotami. Kodeks PPP powinien nawigza¢ do zaproponowanych powyzej
postanowien dotyczgcych konsultacji pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi
oraz szczegotowo opisywacC zakres oraz przestanki ich stosowania. Dokument ten
powinien zawierac¢ rowniez postanowienia regulujgce prawidtowe prowadzenie kontroli
przedsiewziecia PPP przez podmiot publiczny. Taka kontrola jest niezbedna, aby
zadania publiczne natozone na podmiot publiczny byty nalezycie wykonane przez
podmioty prywatne w ramach PPP. Kontrola ta nie moze jednakze by¢ przeszkodg dla
realizacji przedsiewziecia. Dlatego tez, wytyczne jak przeprowadzi¢ te kontrole w
sposob witadciwy sg niezbedne dla prawidtowej wspoétpracy podmiotéw publicznych i

prywatnych w formule PPP.
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W celu wyeliminowania ztego klimatu panujgcego aktualnie wokot PPP oraz leku
przedstawicieli jednostek samorzadu terytorialnego i pozostatych podmiotow
publicznych przed nielegalnymi kontaktami z sektorem prywatnym Kodeks PPP
mogtby zawieraC takze zapisy sugerujgce m.in. aby w umowach o PPP podmioty
publiczne stosowaty =zapis automatycznie rozwigzujgcy umowe o partnerstwie
publiczno — prywatnym w przypadku wykrycia korupcji spowodowanej przez dziatania
0s6b reprezentujgcych podmiot prywatny. Co wiecej, przepisy antykorupcyjne powinny
sugerowac takze zastrzeganie wysokich kar umownych, wyptacanych przez podmioty
prywatne w przypadku wykrycia prob korupcji spowodowanych przez ich

przedstawicieli.

W celu zachecenia jednostek samorzadu terytorialnego do realizacji przedsiewzie¢
w formule PPP Kodeks PPP powinien wskazywac wprost, ze gtbwnymi beneficjentami
mozliwosci jakie daje PPP sg wiasnie te jednostki. Wskazanie to powinno zawiera¢
takze przyktadowe korzysci jakie jednostki samorzgdu terytorialnego mogg odnies¢
dzieki wykorzystaniu instytucji PPP w praktyce. W tym miejscu mozna zaproponowac
aby zatgcznikiem do Kodeksu PPP byta analiza, analogiczna do badan
przeprowadzonych w rozdziale 2 niniejszej dysertacji, wskazujgca ze jednostki
samorzadu mogg efektywnie wykorzysta¢ PPP do realizacji prawie wszystkich swoich

zadan publicznych.

Standardowe wzorce umowne przygotowywane przez Polskie Centrum PPP
powinny zawierac zapis na staty Sgd Arbitrazowy dziatajgcy przy tej jednostce. Takze
Kodeks Prawidtowego PPP powinien zawiera¢ regulacje wskazujgca, ze wszelkie

spory zwigzane ze stosowaniem PPP powinien rozstrzygac¢ ten sgd polubowny.
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4.1.7.4. Wprowadzenie mocag ustawy obowigzku powotania
specjalistycznej kadry odpowiedzialnej za funkcjonowanie

partnerstwa publiczno - prywatnego w Polsce

Nalezy zgodzi¢ sie z autorami, ze wspodtpraca podmiotow publicznych z partnerem
prywatnym jest to wspotpraca dwdch réznych kultur organizacyjnych 2. Dlatego tez,
nalezy wprowadzi¢ skuteczne rozwigzanie prawne, ktére bedzie w stanie usprawnic te
wspotprace. Wydaje sie, ze takim rozwigzaniem powinno by¢ przygotowanie kadry
specjalistow odpowiedzialnych za partnerstwo publiczno - prywatne. Podobne
rozwigzanie postuluje takze Parlament Europejski, zalecajgc w rezoluciji
(2006/2043(INI)) utatwienie pracy sektora publicznego poprzez poprawe ksztatcenia

519

decydentow wybierajgcych prywatnych partnerow do PPP Utworzenie

profesjonalnej kadry zajmujgcej sie PPP popiera takze Najwyzsza Izba Kontroli *%°.

Przygotowanie kadry specjalistow powinno by¢ kolejnym z postulowanych zadan
Polskiego Centrum PPP. Argumentem przemawiajgcym za koniecznoscig powotania
specjalistycznej kadry zajmujgcej sie PPP, jest krotki okres w jakim partnerstwo to
funkcjonuje w Polsce a takze mata liczba osob oraz profesjonalnych podmiotow
zajmujgcych sie PPP w naszym kraju. Doniostos¢ partnerstwa publiczno - prywatnego
sprawia, ze wymagania stawiane specjalistycznej kadrze urzedniczej odpowiedzialnej
za te instytucje powinny by¢ okreslone ustawowo. Dlatego tez, nalezy zasugerowac,
aby w znowelizowanej ustawie o PPP wprowadzony zostat przepis na podstawie
ktérego utworzone zostanie stanowisko specjalisty do spraw PPP. Znowelizowana
ustawa powinna takze precyzowa¢ wymogi, niezbedne aby uzyskaé to stanowisko.
Nalezy zaproponowac, aby kandydaci na stanowiska specjalistow do spraw PPP mieli
wyksztatcenie wyzsze, zobowigzani byli do odbycia rocznego szkolenia (aplikacji),
prowadzonego przez Polskie Centrum PPP a takze musieli zaliczy¢ egzamin

zawodowy z zakresu partnerstwa publiczno — prywatnego oraz zamowien publicznych.

518 B.P..Korbus, M. Strawifiski, Partnerstwo Publiczno — Prywatne. Nowa forma realizacji zadan publiczaych,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 299
519 . . . . ,

Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspolnotowego w
zakresie zamdwien publicznych i koncesji (2006/2043(INI)), opublikowana na www.ppp.ptp.gov.pl, s. 3
520 Raport NIK: Realizacja przedsiewzieé w systemie partnerstwa publiczno - prywatnego, zatwierdzony przez Prezesa
NIK 24 kwietnia 2013 roku, opublikowany na www.nik.gov.pl, s. 9
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Wydaje sieg, ze takie szkolenie zawodowe i egzaminy przeprowadzane bytyby na wzor
procesu uzyskiwania uprawnien w zawodach prawniczych (np. uprawnien radcow
prawnych lub adwokatéw). Ustawa powinna przewidywac takze zwolnienia z odbycia
obowigzkowego szkolenia i egzaminu dla osob, ktére bedg mogly wykaza¢ co
najmniej piecioletnie doswiadczenie w pracy przy projektach PPP w Polsce lub na
Swiecie. Polskie Centrum PPP powinno by¢ zobowigzane do prowadzenia rejestru
specjalistow do spraw PPP. Specjalisci do spraw PPP mogliby by¢ zatrudniani w
Polskim Centrum PPP, w podmiotach publicznych lub prywatnych zainteresowanych
realizacjg projektow w formule PPP lub w specjalistycznych zewnetrznych firmach
doradczych. Kazdy ze specjalistow moégtby byC takze wpisany na liste arbitréw i
mediatoréw w statym Sadzie Arbitrazowym dziatajgcym przy Polskim Centrum PPP.
Kodeks Prawidiowego PPP powinien sugerowa¢ aby co najmniej jeden specjalista do
spraw PPP wchodzit w sktad kazdego zespotu ad hoc do spraw PPP powotywanego
zgodnie z postulatem zawartym w podrozdziale 4.1.3. niniejszej pracy. Znowelizowana
ustawa o PPP powinna réwniez wskazywac, ze wytgcznie specjalista do spraw PPP
moze byC¢ przewodniczgcym statych zespotéw do spraw PPP dziatajgcych zgodnie z

postulatami zaproponowanymi w niniejszej pracy.

4.2. Postulaty zmian do ustaw o samorzadzie gminnym z dnia 8
marca 1990 r., o samorzadzie powiatowym z dnia 5 czerwca
1998 roku, o samorzadzie wojewodztwa z dnia 5 czerwca 1998
roku, oraz o gospodarce komunalnej z dnia 20 grudnia 1996

roku

Badania prowadzone na potrzeby niniejszej pracy, w szczegdlnosci analiza
dokonana w rozdziale 2, pozwalajg na postawienie tezy, ze polski ustawodawca
powinien wzigé przyktad z ustawodawcy francuskiego i ukierunkowac¢ stosowanie
partnerstwa publiczno — prywatnego w Polsce na jednostki samorzadu terytorialnego.
We Francji przepisy dotyczgce stosowania partnerstwa publiczno — prywatnego

wprowadzity takze zmiany we francuskim Generalnym Kodeksie Jednostek
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Samorzadu Terytorialnego °?*. Podobna zmiana mogtaby byé zastosowana w prawie
polskim. Powinna ona polega¢ na wprowadzeniu przepiséw zachecajgcych jednostki
samorzadu terytorialnego do korzystania z instytucji partnerstwa publiczno -
prywatnego. Ustawy o samorzgdzie gminnym, powiatowym i wojewodztwa zezwalajg
wprost na zawieranie przez te jednostki uméw z innymi podmiotami, na podstawie
ktorych moga by¢ wykonywane natozone na nie przez ustawy zadania. Takze ustawa
o gospodarce komunalnej zezwala jednostkom samorzadu terytorialnego na
powierzanie zadah z zakresu gospodarki komunalnej innym podmiotom w drodze
umowy. Wydaje sie zasadne, aby odpowiednie przepisy tych ustaw regulujgce te
kwestie zawieraty bezposrednie odestanie do stosowania partnerstwa publiczno -
prywatnego. Badania przeprowadzone na potrzeby niniejszej dysertacji, a w
szczegolnosci analiza dokonana w rozdziale 2 tej pracy zdecydowanie potwierdzaja,
ze PPP jest najbardziej efektywng formy realizacji zadan publicznych jednostek
samorzadu terytorialnego przez inne podmioty. Majgc to na uwadze proponowana

zmiana wydaje sie niezwykle zasadna.

Aby ustawowo wskazac¢ partnerstwo publiczno — prywatne jako odpowiednig forme
realizacji zadan publicznych jednostek samorzadu terytorialnego przez podmioty

zewnetrzne nalezy dokona¢ zmian odpowiednio w:
1. Artykule 9 ust. 1 ustawy o samorzgdzie gminnym.
Obecnie tresc tego przepisu brzmi:

W celu wykonywania zadan gmina moze tworzyc¢ jednostki organizacyjne, a takze

zawieraC¢ umowy z innymi podmiotami, w tym z organizacjami pozarzgdowymi. ”

Warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze aktualnie ustawodawca wskazujgc wprost w tym
przepisie na organizacje pozarzgdowe zacheca gminy do zawierania umow z tymi
podmiotami. Postepujgc analogicznie, ustawodawca moze takze zacheci¢ gminy do
zawierania uméw o partnerstwie publiczno — prywatnym. W tym celu nalezy zmienic

tre$¢ tego przepisu w nastepujgcy sposob:

521 H. Izdebski, Samorzad terytorialny, podstawy ustroju i dziatalno$ci, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 167
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~W celu wykonywania zadan gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne, a takze
zawiera¢ umowy, w szczegolnosci umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym, z

innymi podmiotami”.

Skuteczno$¢ tej zmiany uzalezniona bedzie takze od rozszerzenia katalogu
podmiotdw uznawanych za partnerow prywatnych o organizacje pozarzgdowe oraz o
koscioty i inne zwigzki wyznaniowe, 0 czym mowa jest w podrozdziale 4.1.2. powyzej.
Uwaga ta dotyczy réwniez zaproponowanych ponizej zmian w ustawie o samorzadzie
powiatowym, ustawie o samorzgdzie wojewodztwa oraz ustawie o0 gospodarce

komunalnej.

Omawiana zmiana wymagataby takze wprowadzenia do ustawy o samorzadzie
gminnym definicji umowy o partnerstwie publiczno — prywatnym. Wedtug tej definicji
umowa o partnerstwie publiczno — prywatnym powinna by¢é umowg zawierang na
podstawie aktualnie obowigzujgcej ustawy regulujgcej instytucje partnerstwa publiczno
— prywatnego w prawie polskim. W zwigzku z zaproponowanymi ponizej zmianami,
analogiczna definicja powinna by¢é wprowadzona takze do ustawy o samorzgdzie
powiatowym, ustawy o0 samorzadzie wojewodztwa oraz ustawy o gospodarce

komunalnej.

2. Artykule 6 ust. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym

Obecnie tresc tego przepisu brzmi:

W celu wykonywania zadan powiat moze tworzyc jednostki organizacyjne, i takze

zawiera¢ umowy z innymi podmiotami. ”

Postepujgc analogicznie, jak w przypadku zaproponowanej zmiany do ustawy o

samorzgdzie gminnym, nalezy zmienic tres¢ tego przepisu w nastepujgcy sposob:

W celu wykonywania zadan powiat moze tworzy¢ jednostki organizacyjne, a takze
zawieraCc umowy, w szczegolnosci umowy o partnerstwie publiczno - prywatnym, z

innymi podmiotami”.
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3. Artykule 8 ust. 1 ustawy o samorzadzie wojewodztwa

Proponowana zmiana powinna wyglgda¢ analogicznie do zaproponowanych

powyzej zmian w ustawach o samorzgdzie gminnym i powiatowym.

Obecnie tresc¢ tego artykutu brzmi:

W celu wykonywania zadan wojewodztwo tworzy wojewodzkie samorzgdowe

jednostki organizacyjne, oraz moze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami.”

Po wprowadzeniu proponowanej zmiany przepis ten bedzie brzmiat nastepujgco:

W celu wykonywania zadan wojewodztwo tworzy wojewodzkie samorzgdowe
jednostki organizacyjne, oraz moze zawiera¢ umowy, w szczegolnosSci umowy o

partnerstwie publiczno - prywatnym, z innymi podmiotami. ”

4. Artykule 3 ust. 1 Ustawy o Gospodarce Komunalnej

Obecna tres¢ artykutu 3 ust. 1 Ustawy o Gospodarce Komunalnej:

1. ,Jednostki samorzgdu terytorialnego w drodze umowy mogg powierza¢
wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom
prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym osobowoS$ci prawnej, z
uwzglednieniem przepisow ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U. Nr 157, poz. 1240, z p6zn. zm.4), w trybie przepisow ustawy z dnia 19 grudnia
2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100 oraz z
2010 r. Nr 106, poz. 675), przepisow ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101, z p6zn. zm.5)), przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759, z pdzn. zm.6)), przepiséw ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnoSci
pozytku publicznego i o wolontariacie (Dz. U. z 2010 r. Nr 234, poz. 1536) i ustawy z
dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2011 r. Nr 5,

poz. 13) albo na zasadach ogdlnych”.
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Powinna by¢ zmieniona w nastepujgcy sposob:

1. ,Jednostki samorzgdu terytorialnego, w drodze umowy mogg powierzac
wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom
prawnym lub jednostkom organizacyjnym nieposiadajgcym osobowoSci prawnej, z
uwzglednieniem przepisow ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych

(Dz. U. Nr 157, poz. 1240, z p6zn. zm.4), w_szczeqolnosci w_trybie przepiséw

ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno - prywatnym (Dz. U. z
2009 r. Nr_ 19, poz. 100 oraz z 2010 r. Nr 106, poz. 675), lub w trybie przepisow

ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr

19, poz. 101, z p6zn. zm.5)), przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.6)), przepisow
ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie
(Dz. U. z 2010 r. Nr 234, poz. 1536) i ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym

transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2011 r. Nr 5, poz. 13) albo na zasadach ogolnych”.

Zaproponowane powyzej zmiany bedg miaty charakter instrukcyjny. Ich celem jest
usuniecie barier psychologicznych, dotyczacych roli i funkcji administracji w realizacji
zadan publicznych przy udziale partnera prywatnego. Trzeba zgodzi¢ sie z poglgdem,
ze obecnie partnerstwo publiczno — prywatne jest obszarem, ktéry dla wielu politykow i
urzednikow zarzgdzajgcych polskimi jednostkami samorzgdu terytorialnego jest trudny
i kontrowersyjny. Zaréwno sami wtodarze tych jednostek jak i lokalne spotecznosci
negatywnie oceniajg powigzania sektora publicznego i prywatnego. Czesto pojawia
sie zarzut, ze powigzania te sg niejasne i oparte na korupcyjnych podstawach %2
Proponowana zmiana upowazni podmioty publiczne i partneréw prywatnych do
zawigzania wspotpracy w formie umowy PPP w celu wykonywania zadan publicznych.
Zlikwidowany bedzie negatywny kontekst podejmowania tej wspotpracy. Dzieki tej
zmianie jednostki samorzadu terytorialnego decydujgce sie na realizacje projektéw w
formule partnerstwa publiczno — prywatnego bedg mogty umotywowac¢ swojg decyzje
powotujgc sie na przepisy ustawowe. Zacheci to niewatpliwie wiele jednostek

samorzadu terytorialnego do wykorzystania PPP w praktyce.

522 K. Mataska, Partnerstwo publiczno — prywatne i jego funkcjonowanie na przyktadzie wybranych projektdw,
Wydawnictwo Uniwersytetu L.6dzkiego, £.6dz 2010, s. 319
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Whnioski koncowe

Nalezy przyja¢, ze zaproponowane W niniejszym rozdziale zmiany pozwolg na
usprawnienie polskiej regulacji prawnej dotyczacej PPP i zwiekszenie realizaciji

przedsiewzie¢ PPP przez jednostki samorzadu terytorialnego w praktyce.

Powyzsze propozycje powinny by¢ wprowadzone do polskiego porzgdku prawnego
w sposob uporzgdkowany, tak aby nie powstat chaos legislacyjny. Dlatego tez, wydaje
sie, ze proponowane zmiany powinny by¢ wprowadzone w postaci jednej,
kompleksowej nowelizacji przepiséw dotyczacych PPP. W niniejszym rozdziale
wyrazono poglad, ze nowelizacja ta powinna opiera¢ sie gtownie na wprowadzeniu
zmian do ustawy o PPP sensu stricto. Nalezy stwierdzi¢, ze w przysztosci to wtasnie
ta ustawa powinna by¢ podstawg realizacji przedsiewzie¢ PPP w Polsce. Rozwazania
zawarte w niniejszym rozdziale pozwalajg na stwierdzenie, ze niezwykle wazne jest,
aby w polskim porzadku prawnym funkcjonowat oddzielny akt prawny regulujgcy
stosowanie partnerstwa publiczno — prywatnego. Takie rozwigzanie niewatpliwie
eliminuje wystepujgce po stronie oséb zarzgdzajgcych jednostkami samorzadu
terytorialnego bariery psychologiczne i polityczne wstrzymujgce stosowanie tej
instytucji i jest swoistg zachetg ze strony ustawodawcy do realizacji projektéw w
formule PPP.

Zmiany wprowadzone przez nowelizacje ustawy o PPP powinny mie¢ w

szczegolnosci na celu usprawnienie procesu realizacji przedsiewzie¢ PPP poprzez:

e wprowadzenie procedury konsultacyjnej, moggcej usprawni¢ przygotowanie
projektéw PPP;

e unormowanie prawidtowego przygotowania przedsiewziecia PPP, w tym
kontaktéw pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi;

e zmiane procedury wyboru partnera prywatnego;

e nadanie wiekszej swobody stronom umow o PPP; oraz

e zmiany instytucjonalne, w tym powotanie Polskiego Centrum PPP, statego
Sadu Arbitrazowego przy Polskim Centrum PPP oraz przygotowanie

standardowych wzorcow umownych i wytycznych prawidtowego PPP.
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Znowelizowana ustawa o PPP powinna byC wspierana i uzupetniana przez
instrument prawny, bedacy zbiorem wytycznych majgcych na celu wskazanie zasad
prawidtowej realizacji projektéw w formule PPP oraz konkretnych zasad wspotpracy
sektora publicznego z sektorem prywatnym w tej formule (Kodeks Prawidiowego
PPP). Uzupetnieniem polskiego systemu prawnego PPP powinna by¢ ustawa o
koncesji oraz P.Z.P. To wiasnie na przepisach tych dwdch ustaw powinien opierac sie

wybor partnera prywatnego.

Aby stworzy¢ ustawowg zachete do stosowania PPP niezbedne jest takze
wprowadzenie zmian w ustawach o samorzadzie gminnym, powiatowym i
wojewodztwa oraz w ustawie o gospodarce komunalnej. Zmiany te powinny mieé
charakter instrukcyjny i powinny wprost zachecac jednostki samorzady terytorialnego
do powierzania podmiotom prywatnym wykonywania natozonych na nie zadan

publicznych, w formule partnerstwa publiczno — prywatnego.
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Zakonczenie

Partnerstwo publiczno - prywatne jest to oparta na umowie, harmonijna i
diugotrwala wspélpraca pomiedzy podmiotami publicznymi i prywatnymi,
majaca na celu realizacje zadan publicznych natozonych ustawowo na podmioty
publiczne z wykorzystaniem doswiadczenia, wiedzy oraz zasobow finansowych
podmiotéw prywatnych. Wspétpraca ta moze polega¢ na przekazaniu podmiotom
prywatnym realizacji nawet wszystkich zadan publicznych ustawowo natozonych na
podmioty publiczne. Gtéwnymi zaletami partnerstwa publiczno - prywatnego dla
podmiotéw publicznych jest w szczegdlnosci mozliwos¢ realizacji zadan publicznych
bez ponoszenia catosci ich kosztow, a takze wykorzystanie innowacyjnych rozwigzan
oraz know — how podmiotéw prywatnych do realizacji tych zadan. Dzieki partnerstwu
publiczno — prywatnemu mogg zostaé przeprowadzone nowe inwestycje, ktére nie
miatyby szans na realizacje wylgcznie wtasnymi sitami podmiotéw publicznych. Jest to
szczegolnie istotne dla jednostek samorzadu terytorialnego, ktdore mogg wykorzystac
partnerstwo publiczno — prywatne do pobudzenia wlasnego rozwoju gospodarczego
poprzez wykonywanie przedsiewzie¢ tworzgcych nowe miejsca pracy, dodatkowe
wptywy z lokalnych podatkéw, generujgcych nowe inwestycje na terenie tych

jednostek oraz znaczgco podnoszacych jakosc zycia ich mieszkancow.

Analiza przeprowadzona w niniejszej pracy pozwala na sformutowanie konkluzji,
ze partnerstwo publiczno — prywatne jest skutecznie wykorzystywane w wielu
panstwach europejskich. Przyktady wykorzystania PPP w praktyce zbadane na
potrzeby niniejszej pracy pozwalajg na wyciggniecie wniosku, ze instytucja ta jest
powszechnie stosowana w szczegolnosci przez podmioty publiczne w Wielkiej
Brytanii, Francji oraz Niemczech. Badania te potwierdzajg takze, ze skutecznosc¢
wykorzystania PPP w praktyce uzalezniona jest od funkcjonowania odpowiedniego

systemu prawnego regulujgcego te instytucje.

Istote niniejszej pracy stanowi ustalenie, czy aktualnie obowigzujgce przepisy
polskiego prawa pozwalajg na odpowiednie wykorzystanie instytucji partnerstwa

publiczno — prywatnego w praktyce takze przez polskie jednostki samorzadu
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terytorialnego. Dlatego tez, dysertacja zawiera dokladng ocene instytucji PPP w
prawie polskim, ktérej celem jest sformutowanie rzetelnych i koniecznych zmian

legislacyjnych umozliwiajgcych jej skuteczne wykorzystanie przez te jednostki.

Prowadzone w niniejszej pracy rozwazania potwierdzajg jej gtdwng hipoteze, ze
kompleksowe uregulowanie instytucji partnerstwa publiczno — prywatnego i
brak kwestii spornych istniejagcych na gruncie przepiséw, w ktérych
unormowano partnerstwo publiczno — prywatne warunkuje jego skuteczne i
szersze wykorzystanie przez jednostki samorzadu terytorialnego do
wykonywania natozonych na nie zadan ustawowych. Podkreslenia wymaga fakt,
ze dotyczy to nie tylko wykonywania skomplikowanych i najbardziej kapitatochtonnych
zadan jak realizacja nowych inwestycji budowlanych, ochrona srodowiska czy ochrona
zdrowia, ale takze tych mniej wymagajgcych, jak przyktadowo promocja danej
jednostki samorzadu terytorialnego. Niniejsza praca udowadnia takze, ze dzieki
wykorzystaniu PPP jednostki samorzgdu terytorialnego moga rozszerzyé
wykonywanie przez siebie zadan publicznych o nowe inwestycje, ktérych nie
zrealizowatyby korzystajgc wytgcznie z wtasnych zasobow. Nalezy zauwazyc, ze tego
typu inwestycje mogg bezposrednio wptynagé na wzrost gospodarczy tych jednostek.
Jednakze, pomimo istnienia tych szerokich mozliwosci partnerstwo publiczno —
prywatne wcigz nie jest odpowiednio wykorzystywane przez polskie jednostki
samorzadu terytorialnego. Niniejsza praca stawia teze, ze moze by¢ to spowodowane

nieodpowiednig regulacjg instytucji PPP w prawie polskim.

Powyzszg teze potwierdza analiza krajowych regulacji dotyczgcych partnerstwa
publiczno — prywatnego, ktéra pozwolita na wyciggniecie wniosku, ze aktualnie
przepisy te nie wspierajg dostatecznie podmiotéw zainteresowanych wykorzystaniem
PPP w praktyce oraz zawierajg wiele przepiséw, ktére wrecz utrudniajg stosowanie tej
instytucji. Przeprowadzone badania pozwolity na wyciggniecie wniosku, ze
podstawowym aktem prawnym regulujgcym instytucje PPP w Polsce powinna
by¢ ustawa o partnerstwie publiczno — prywatnym sensu stricto, ktéra normuje
procedure realizacji przedsiewzieg¢ PPP, stosunki pomiedzy podmiotami
publicznymi i prywatnymi zainteresowanymi wzajemna realizacjg przedsiewzieé
PPP, wybor partneréw prywatnych oraz postanowienia dotyczagce umowy o PPP.
Taki akt prawny aktualnie obowigzuje w polskim systemie prawnym. Jest to ustawa o
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PPP z 2008 roku. W tym miejscu warto takze podkresli¢, ze w chwili obecnej do
realizacji przedsiewzie¢ w formule PPP w Polsce stosuje sie takze postanowienia
ustawy o konces;ji oraz ustawy P.Z.P. W rozprawie uwidocznione zostato, ze te dwie
ustawy, sg aktami prawnymi o tematyce proceduralnej, ktére powinny wspierac
stosowanie partnerstwa publiczno - prywatnego w praktyce. Ustawa o koncesji
wprowadza do polskiego porzgdku prawnego cywilnoprawne instytucje koncesji na
roboty budowlane i koncesji na ustugi. W niniejszej pracy wskazano argumenty
przemawiajgce za tym, ze omawiane koncesje sg odmiang zamoéwien publicznych.
Podkreslono takze, ze ustawa o koncesji powinna uzupetniaé¢ funkcjonowanie ustawy

0 partnerstwie publiczno — prywatnym sensu stricto.

W niniejsze] rozprawie doktorskiej skoncentrowano sie na analizie regulacji
prawnej dotyczacej partnerstwa publiczno — prywatnym sensu stricto. Istota i cechy
PPP sensu stricto byty przedmiotem rozwazan zawartych w rozdziale pierwszym tej
pracy. Na podstawie tych rozwazan nalezy postawic teze, ze dla rozwoju partnerstwa
publiczno — prywatnego w Polsce i zwiekszenia wykorzystania tej instytucji przez
jednostki samorzgdu terytorialnego, niezbedne jest prawidiowe przygotowanie
odpowiednich przepisow ustawy ramowej regulujgcej partnerstwo publiczno -
prywatne sensu stricto, ktére charakteryzuje sie m.in. brakiem barier we wspotpracy
podmiotéw publicznych z podmiotami prywatnymi, fatwoscig realizacji przedsiewzie¢
PPP, swobodg stron PPP przy formutowaniu wzajemnej wspotpracy, rownoscig stron
oraz rownomiernym podziatem ryzyk. Dlatego tez, celem niniejszej pracy byto
zbadanie efektywnosci przyjetych na gruncie polskiego prawa rozwigzan
legislacyjnych dotyczgcych partnerstwa publiczno — prywatnego sensu stricto i
wyciggniecie wnioskow czy przepisy te spetniajg wymienione powyzej przestanki i
pozwalajg na odpowiednie wykorzystania tej instytucji przez jednostki samorzadu

terytorialnego.

Argumenty przedstawione w niniejszej pracy pozwalajg na zarysowanie tezy, ze
zarowno aktualnie obowigzujgca regulacja z 2008 roku, jak i jej poprzedniczka z 2005
roku, charakteryzujg sie wystepowaniem wielu btednych rozwigzanh legislacyjnych,
ktére mogg utrudni¢ a czasem wrecz uniemozliwi¢ stosowanie PPP w praktyce.

Gtownymi przeszkodami dla rozwoju PPP w Polsce i zwiekszenia wykorzystania tej
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instytucji przez jednostki samorzgdu terytorialnego, wedtug autora tej pracy, sg w

szczegolnosci:

e skomplikowane i dtugotrwate procedury realizacji przedsiewzie¢ PPP, w
szczegolnosci skomplikowany tryb wyboru partnera prywatnego;

e brak uregulowania w aktualnie obowigzujgcych przepisach odpowiednich
postanowien dotyczgcych formutowania prawidtowej wspotpracy pomiedzy
podmiotami publicznymi oraz podmiotami prywatnymi;

e brak mozliwosci prowadzenia wzajemnych konsultacji oraz wymiany idei na
temat potencjalnych przedsiewzie¢ PPP pomiedzy podmiotami publicznymi
oraz podmiotami prywatnymi;

e brak mozliwosci zgtaszania wiasnych inicjatyw dotyczgcych projektow PPP
przez podmioty prywatne;

e brak odpowiedniej instytucji wspierajgcej rozwoj partnerstwa publiczno —
prywatnego w Polsce;

e brak obowigzujgcych powszechnie standardowych formularzy umoéw o PPP i
wytycznych dotyczgcych prawidtowej realizacji przedsiewzie¢ PPP;

e brak bezposredniej ustawowej zachety do stosowania PPP przez jednostki

samorzgdu terytorialnego.

Podsumowujgc aspekty przedstawione w rozprawie doktorskiej nalezy przedstawic
konkluzje, ze wedlug obecnego stanu prawnego, przepisy dotyczace PPP w
Polsce zawierajg rozwigzania, ktoére utrudniajg efektywne wykorzystania tej
instytucji przez jednostki samorzadu terytorialnego. Dlatego tez, niezbedne jest
wprowadzenie odpowiednich zmian w polskiej ustawie o partnerstwie publiczno
— prywatnym oraz w przepisach regulujgcych funkcjonowanie jednostek
samorzadu terytorialnego.

Propozycje zmian zostaty zawarte w rozdziale czwartym niniejszej pracy. Jej autor
wyraza przekonanie, ze wdrozenie postulowanych przez niego zmian do polskiego
systemu prawnego bedzie niezwykle istotnym krokiem do ulepszenia stosowania
partnerstwa publiczno — prywatnego w Polsce i zwigkszenia wykorzystania tej

instytucji przez polskie jednostki samorzgdu terytorialnego. Warto zauwazy¢, ze

256



badania przeprowadzone na potrzeby tej rozprawy pozwalajg jednoznacznie
stwierdzi¢, iz w krajach, w ktérych PPP wykorzystane jest w sposob efektywny mozna
zauwazy¢ dynamiczny rozwoj lokalnych jednostek samorzadu. Nalezy z catg
pewnoscig stwierdzi¢, ze instytucja ta jest takze kluczem do znaczgcego rozwoju
gospodarczego polskich jednostek samorzadu terytorialnego. Z punktu widzenia
polskiego prawa niezwykle istotne jest zatem wprowadzenie rozwigzan, ktore
bezposrednio zachecg jednostki samorzgdu terytorialnego do wykorzystania PPP w
praktyce. Dzieki zaproponowanym w niniejszej pracy rozwigzaniom, jednostki
samorzadu terytorialnego otrzymajg ustawowg zachete oraz praktyczne

wsparcie niezbedne do wykorzystania tej instytuciji.

W rozprawie udowodniono, ze kluczowe dla przysztosci PPP w Polsce bedzie
przede wszystkim znowelizowanie obowigzujgcej ustawy o partnerstwie publiczno —
prywatnym. Argumenty przedstawione w tej dysertacji pozwalajg na stwierdzenie, ze
to wkasnie prawidtowo przygotowana i funkcjonujgca ustawa o partnerstwie publiczno
— prywatnym sensu stricto jest kluczem do prawidtowego funkcjonowania omawianej
instytucji w Polsce i do zwiekszenia jej stosowania przez jednostki samorzgdu
terytorialnego. Nowelizacja ustawy o PPP powinna zaktada¢ przede wszystkim
usprawnienie realizacji przedsiewzie¢ PPP, w szczegolnosci poprzez wprowadzenie
odpowiedniej procedury przygotowujgcej przedsiewziecie PPP, nadanie stronom
umowy o PPP wiekszej swobody ksztattowania witasnego stosunku prawnego oraz
ulepszenie i przyspieszenie procesu wyboru partnera prywatnego. Niezbedne wydaje
sie takze powotanie na mocy przepisow tej ustawy specjalnej jednostki budzetowej, w
niniejszej pracy nazwanej roboczo ,Polskim Centrum PPP”. Jednostka ta bedzie
odpowiedzialna nie tylko za promocje instytucji PPP oraz za nadzér nad realizacjg
projektbw PPP w Polsce, ale przede wszystkim za stworzenie standardowych
wzorcdw umownych oraz wytycznych prawidtowego PPP (,Kodeks Prawidtowego
PPP”), ktére bedg uzupetniaty znowelizowang zgodnie z propozycjami zawartymi w
niniejszej dysertacji ustawe o PPP. Polskie Centrum PPP powinno skutecznie
reagowa¢ na zmiany w S$Swiatowych trendach dotyczgcych PPP i proponowac
odpowiednie zmiany do polskiej legislaciji.

Oprocz zmian w ustawie o PPP, ta rozprawa proponuje takze nowelizacje ustaw o

samorzgdzie gminnym, powiatowym i wojewddztwa oraz w ustawy o gospodarce
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komunalnej. Zmiany te powinny mie¢ charakter instrukcyjny. Ich celem powinno by¢
usuniecie barier psychologicznych, dotyczgcych roli i funkcji administracji w realizacji
zadan publicznych przy udziale partnera prywatnego. Ponadto w rozdziale 2 niniejszej
pracy wskazano na potrzebe zmian w ustawach niezwigzanych bezposrednio z
tematyka, ale takich, ktére mogg mie¢ wptyw na stosowanie tej instytucji w praktyce.
Dotyczy to ustawy o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkow

publicznych i ustawy o pomocy spotecznej.

Warto podkresli¢, ze dokonane w tresci rozprawy badania wskazujg na to, iz
zaproponowane w niej postulaty powinny stanowi¢ preludium dla dalszych zmian
ustawodawstwa zwigzanego z PPP. Jak bowiem wskazano, jest to materia, ktéra
powinna by¢ stale dostosowywana do zmieniajgcych sie Swiatowych stosunkéw
gospodarczych. Aby skutecznie realizowac¢ projekty w formule PPP prawo musi
przechodzi¢ ewolucje tgcznie z podlegajacymi ciggtej transformacji trendami w
Swiatowe] gospodarce. Dlatego nalezy postawi¢ teze, ze w przysztosci regulacja
prawna PPP powinna podlega¢ dalszym zmianom. W tym miejscu nalezy podkresli¢
ogromng role, jakg Polskie Centrum PPP moze odegra¢ przy ich wprowadzaniu.
Waznym postulatem autora jest, aby to wtadnie ta jednostka byta wyposazona w
ustawowe narzedzia pozwalajgce na ciggte przedkfadanie propozycji majgcych na
celu dostosowywanie regulacji prawnej dotyczacej PPP do zmieniajgcych sie potrzeb

rynkowych.

Zamiarem autora niniejszej dysertacji byto przedstawienie kwestii spornych
istniejgcych w poprzednim i obecnie obowigzujgcym polskim porzadku prawnym w
obszarze PPP, jak réwniez zaproponowanie ich rozwigzania. Jednoczesnie
przedstawione w pracy wnioski w opinii autora dowodzg, ze praktyczne zastosowanie
partnerstwa publiczno — prywatnego uzaleznione jest od takiej regulacji prawnej, ktora
w mozliwie najwiekszym zakresie pozbawiona zostanie watpliwosci interpretacyjnych.
Niniejsza praca wprowadza do polskiej nauki prawa nowe spojrzenie na instytucje
partnerstwa publiczno — prywatnego. Zawarte w niej wnioski wskazujg, ze zwiekszenie
wykorzystania formuty PPP przez jednostki samorzadu terytorialnego uzaleznione jest

od odpowiedniej jej regulacji w przepisach prawa.
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AKTY PRAWA UNII EUROPEJSKIEJ

e DYREKTYWY
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przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. WE L 395 z 30.12.1989
r., s.33)

e Dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujgca przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszgce sie do stosowania
przepiséw wspoélnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotow
dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
telekomunikacji (Dz. Urz. WE L 76 z 23.03.1992, s. 14)

e Dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r., dotyczgca koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U.UE L z

dnia 9 sierpnia 1993 r.)

e Dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r., dotyczaca koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi (Dz.U.UE L z dnia 9

sierpnia 1993 r.)

o Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujgca procedury udzielania zamdwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004, s. 1)

e Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwienh publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004, s. 114)

277



AKTY NIENAZWANE (,,SUI GENERIS”)

Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 29 kwietnia 2000 r. w sprawie
interpretacji przepisow dotyczgcych udzielenia koncesji na podstawie prawa

wspolnotowego

Wytyczne dotyczgce udanego Partnerstwa Publiczno-Prywatnego
opublikowane przez Komisje Europejska, Dyrektoriat Generalny ds. Polityki

Regionalnej, w styczniu 2003 r.

Zielona Ksiega Partnerstw Publiczno-Prywatnych i prawa wspdélnotowego w
zakresie zamowien publicznych i koncesji, Komisja Wspdlnot Europejskich
Bruksela, 30.04.2004 r., COM (2004)

Komunikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondw w sprawie
partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspolnotowego dotyczgcego

zamowien publicznych i koncesji z 15 listopada 2005 r.

Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie partnerstw publiczno-
prywatnych oraz prawa wspoélnotowego w zakresie zamoéwien publicznych i
koncesji (20062043 (IN1)) z dnia 26 pazdziernika 2006 r.

Komunikat wyjasniajgcy Komisji Europejskiej w sprawie stosowania prawa
wspolnotowego dotyczgcego zamdwien publicznych i koncesji w odniesieniu do
zinstytucjonalizowanych partnerstw publiczno-prywatnych (ZPPP) z dnia 5
lutego 2008 r.

Komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionow z
dnia 19 listopada 2009 r. w sprawie zwiekszania znaczenia partnerstw

publiczno-prywatnych
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http://www.ppp.gov.pl/Poradnik_inwestora/Documents/Komunikat_KE_ws._wspierania_PPP_210111.pdf
http://www.ppp.gov.pl/Poradnik_inwestora/Documents/Komunikat_KE_ws._wspierania_PPP_210111.pdf
http://www.ppp.gov.pl/Poradnik_inwestora/Documents/Komunikat_KE_ws._wspierania_PPP_210111.pdf
http://www.ppp.gov.pl/Poradnik_inwestora/Documents/Komunikat_KE_ws._wspierania_PPP_210111.pdf

AKTY PRAWA KRAJOWEGO

o KONSTYTUCJA RP

e Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., (Dz. U. z 1997
r. Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.)

e USTAWY

e Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z dnia 18 maja 1964

r.z pézn. zm.)

e Ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.

poz. 260, z pézn. zm.)

e Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2013 r.
poz. 594, 1318.)

e Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (tj. Dz. U. z
2007 r. Nr 14 z p6zn. zm.)

e Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z dnia

4 lipca 1994 r. z pézn. zm.)

e Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 243,

poz. 1623 z pozn. zm.)

e Ustawa z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych (Dz. U. z dnia 2

grudnia 1994 r. z p6zn. zm.)

e Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o Gospodarce komunalnej, (fj. Dz. U. z 2011
r. Nr 45, poz. 236.)
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Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tj. Dz. U. z
2010 r. Nr 102, poz. 651 z pézn. zm.)

Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzgdzie powiatowym (t.j. z 2013 r.
poz. 595, 645.)

Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzgdzie wojewddztwa (t.j. Dz. U. z
2013 r. poz. 596, 645.)

Ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 Kodeks Spoétek Handlowych (Dz. U. z 2000 r.
Nr 94, poz. 1037 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska, (t.j. Dz. U. z
2008 r. Nr 25, poz. 150 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 21 czerwca 2001 roku o ochronie praw lokatorow,
mieszkaniowym zasobie gminy i zmianie Kodeksu cywilnego (tj. Dz. U. z 2005

r. Nr 31, poz. 266 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne, (tj. Dz. U. z 2012 r. poz. 145, 951

z pézn. zm.)

Ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i

wolontariacie, (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 234, z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759)

Ustawa z dnia 12 marca 2004 o pomocy spotecznej (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz.
182 z p6zn. zm.)
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Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o systemie oswiaty (t.j.. Dz. U. z 2004 r. Nr 256

z pédzn. zm.)

Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 roku o promocji zatrudnienia i instrumentach

rynku pracy (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 z pézn. zm.)

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, (tj. Dz. U.

z 2013 r. poz. 672 z pdzn. zm.)
Ustawa o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych z dnia 27 sierpnia 2004 r. (tj. Dz. U. z 2008 r. Nr 164 z p6zn.

zmian.)

Ustawa o partnerstwie publiczno - prywatnym z 28 lipca 2005 roku (Dz. U. Nr
169, poz. 1420)

Ustawa o partnerstwie publiczno - prywatnym z 19 grudnia 2008 roku (Dz. U. z
2009 r. Nr 19 z p6zn. zm.)

Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.
U. z 2009 r. Nr 19, poz. 101)

Ustawa o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych z dnia 7 maja
2010 r. (Dz. U.z2010r. Nr 106, poz. 675 z pézn. zm.)
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ORZECZNICTWO

e ORZECZNICTWO SADOW POLSKICH

Orzecznictwo SN

e Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r., (V CK 97/03),
opublikowany w LEX nr 108158

e Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 2006 r. (Il CSK 117/06),
opublikowany na http://www.sn.pl

Orzecznictwo NSA

e Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 6 pazdziernika 2010, Il OSK
1453/10, opublikowany w Centralnej Bazie Orzecznictwa Sadow

Administracyjnych na stronie: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

Orzecznictwo Sadoéw Apelacyjnych

e Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 listopada 2012 r. (I ACa
813/12), opublikowany w LEX nr 1289770

Orzecznictwo WSA

e Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 18
listopada 2009, IV SA/GI 327/09, opublikowany w Centralnej Bazie
Orzecznictwa Sgdéw Administracyjnych na stronie:

http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
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o Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 30 marca
2010 r., IV SA/GI 33/10, opublikowany w: LEX nr 606869

e Wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 23
listopada 2010 r. (IV SA/GI 330/10), opublikowany w LEX nr 75836

e Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Opolu a dnia 6 lutego 2013, |
SA/Op 46/13, opublikowany w Centralnej Bazie Orzeczen Sgddéw
Administracyjnych dostepnej na: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

e Wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 24
czerwca 2013 roku, (Il SA/Wr 210/13) , opublikowany w Centralnej Bazie
Orzecznictwa Sgdéw Administracyjnych na stronie:

http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

e Wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z
dnia 4 lipca 2013 roku, (Il SA/Go 472/13), opublikowany w Centralnej Bazie

Orzeczenh Sgdow Administracyjnych http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

e Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 9 lipca
2013, (Il SA/Wr 433/13), opublikowany w Centralnej Bazie Orzeczen Saddéw
Administracyjnych dostepnej na http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

o Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Gdansku z dnia 10 wrzesnia

2013 roku, (I SA/Gd 772/13), opublikowany w Centralnej Bazie Orzecznictwa

Sgdoéw Administracyjnych na stronie: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/

Orzecznictwo Sadéw Okregowych

e Wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 30 maja 2011 r. (I C 317/09),
opublikowany w LEX nr 1124965
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e Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 sierpnia 2011 r. (XXIll Ga
380/11), opublikowany w LEX nr 1222136

e ORZECZNICTWO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI

Wyroki

e Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 listopada 1999 r. (C-
107/98) Teckal Srl v. Comune di Viano i Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia, opublikowany w LEX nr 111203

e Woyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 stycznia 2005 r. (C-
84/03), Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, opublikowany w
LEX nr 215621

e Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 pazdziernika 2005
(C-458/03), Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG
(orzeczenie wstepne), opublikowany w LEX nr 225749

e Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 wrzesnia 2009 r. (C-
206/08), Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden
(WAZV Gotha) v. Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft
mbH, opublikowany w LEX nr 513752

e Woyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 marca 2011 r. (C-
274/09), Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadle
przeciwkoZweckverband fir Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung

Passau, opublikowany w www.eur-lex.europa.eu nr 736410
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http://www.eur-lex.europa.eu/

Postanowienia

e Postanowienie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 30 maja 2002
r. (C-358/00), Buchhandler-Vereinigung GmbH v. Saur Verlag GmbH & Co. KG
i Die Deutsche Bibliothek, opublikowane w LEX nr 112051
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http://www.eur-lex.europa.eu/

INNE ZRODLA

e Druk Sejmowy numer 1180, Warszawa, 20 pazdziernika 2008, projekt ustawy o
partnerstwie publiczno - prywatnym, uzasadnienie, s. 4
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/25C348E80384447CC12574EA002689F
1/$file/1180.pdf

e ,Europarlament przyjat siedmioletni budzet” , Dziennik Gazeta Prawna, oktadka
z dnia 20 listopada 2013

e Francuska Ustawa o Kontrakcie Partnerstwa z dnia 17 czerwca 2004 roku;

wersja angielska opublikowana na: www.economie.gouv.fr

e Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno — Spotecznego w sprawie roli EBI
w partnerstwie publiczno — prywatnym (PPP) i wptywu PPP na wzrost,
ECO/143,PPP, Bruksela 2005

e Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajgcej z dnia 14 kwietnia 2011 r.
(BDF1/4900/15/17-18/RN-6/11/840) LEX nr 798190

e Pismo Urzedu Zaméwien Publicznych, “Dialog techniczny jako instrument

stuzgcy identyfikacji potrzeb zamawiajgcego”, opublikowane na www.uzp.gov.pl

e Pismo Urzedu Zaméwien Publicznych, ,Wybor partnera prywatnego w

projektach PPP”, opublikowane na www.uzp.gov.pl

e Projekt ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym oraz uzasadnienie, druk
sejmowy nr 3174 z dnia 20 sierpnia 2004 roku, s.1, opublikowany na
http://orka.sejm.gov.pl/

e Projekt ustawy o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno — prywatnym z dnia
26 maja 2011 roku, opublikowany na:
http://orka.sejm.gov.pl/SQL.nsf/projkom?OpenAgent&6&NPP
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Raport Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju, ,Ocena regulacji prawnych
dotyczgcych aktéw prawnych regulujgcych partnerstwo publiczno — prywatne”,
Maj 2012, opublikowany na:
http://www.ebrd.com/downloads/legal/concessions/pppreport.pdf

Raport NIK: Realizacja przedsiewzie¢ w systemie partnerstwa publiczno -
prywatnego, zatwierdzony przez Prezesa NIK 24 kwietnia 2013 roku,

opublikowany na www.nik.gov.pl

Uchwata Regionalnej Izby Obrachunkowej w Opolu z dnia 28 pazdziernika
1998 r. (16/97/98), LEX nr 42616

UNECE, Guidebook on Promoting Good Governance In Public — Private

Partnerships, New York — Geneva 2007, opublikowany na: www.unece.org
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien

Publicznych z dnia 28 pazdziernika 2008 r., KIO/UZP 1114/08, opublikowany w
LEX nr 466655

287


http://www.ebrd.com/downloads/legal/concessions/pppreport.pdf
http://www.nik.gov.pl/

STRONY INTERNETOWE

e www.bazappp.gov.pl

e www.bip.krakow.pl

e www.boi.torun.pl/pl/ppp/budowa-mieszkan-komunalnych

e Www.cms-cmck.com

e Www.gov.uk

e www.gov.uk/government/publications/pfi-projects-data;

e www.idm.org.pl

e www.kolonia.trade.gov.pl

e www.law.academic.ru/8050/4ps

e www.lendlease.com/en/

e www.localpartnerships.org.uk

e www.mg.gov.pl

e www.mota-engil-ce.eu/projects-list

e WWw.Nncppp.org

e www.nfz.gov.pl
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www.nursingtimes.net

www.ppp4krakow.pl

www.pppcouncil.ca/about-ppp/models.html

www.ppp-projektdatenbank.de

www.ppp-silesia.pl

www.rewitalizacja.zabytki.lodz.pl

www.sadcpppnetwork.org

www.sante.gouv.fr

www.sitapolska.pl

www.supernowosci24.pl/burmistrz-boi-sie-posadzen-o-korupcje/;|

www.tfgm.com

www.ulc.gov.pl

www.wikipedia.org

www.worldbank.com/ppp

www.ztm.waw.pl

www.zzm.lodz.pl

www.zzmponan.pl
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e Www.zzm.wroc.pl
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