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1. WPROWADZENIE

Prezentowany Raport pn. Analiza stanu prawnego w zakresie realizacji projektéw w formule PPP jest
efektem kolejnego z zadan w ramach badania pn. Analiza potencjatu podmiotdw publicznych i
przedsiebiorstw do realizacji partnerstwa publiczno-prywatnego, realizowanego w ramach projektu
systemowego PARP , Partnerstwo publiczno-prywatne”, finansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej
w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, Poddziatanie 2.1.3.

Celem niniejszego badania byto dokonanie analizy stanu prawnego w zakresie realizacji projektow w
formule PPP w obszarach zadan w szczegdlnosci wymienionych w art. 7 ust.1 Ustawy o samorzadzie
gminnym, art. 4 ust. 1 Ustawy o samorzadzie powiatowym i art. 14 ust. 1 Ustawy o samorzadzie
wojewddztwa oraz sformutowanie rekomendacji dotyczgcych zmian w prawie obowigzujgcym, aby
umozliwi¢ rozwdj projektéw PPP w Polsce.

Przeprowadzone badanie jakosciowe stworzyto obraz obecnego stanu prawnego, co dato podstawe
do zdiagnozowania problemdéw i trudnosci o charakterze formalno-prawnym, ktére wigzg sie z
realizacjg projektow partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce. Okres objety Raportem to czas od
pojawienia sie w Polsce nowoczesnego sposobu realizacji zadan publicznych przy wspoétpracy z
sektorem prywatnym (2005 r.) do konca 3 kwartatu 2011 r.

JesteSmy przekonani, ze niniejszy Raport zyska Panstwa uznanie i bedzie stanowi¢ punkt wyjscia do
wypracowania rekomendacji wsparcia tej nowoczesnej formuty realizacji zadan publicznych w
przysztosci.

Anna Swiebocka-Nerkowska
Dyrektor Departamentu Rozwoju Kapitatu Ludzkiego

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci



2. CELE BADANIA, ZAGADNIENIA BADAWCZE

2.1 Cele badania

Analiza przepisdw prawa europejskiego i krajowego obowigzujgcych w Polsce w zakresie
problematyki partnerstwa publiczno-prywatnego. Analiza ta objeta:

1) Akty prawne Wspolnoty Europejskiej:

e Traktat Lizbonski z 13 grudnia 2007 zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat
Ustanawiajacy Wspdlnote Europejska (Dziennik Urzedowy C 306 z 17 grudnia 2007),

e Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej ustalony Traktatem Lizbonskim (wersja
skonsolidowana Dziennik Urzedowy C 83 z 30 marca 2010),

e Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi,

e Manual on Government Deficit and Debt - Implementation of ESA95”, Eurostat
Methodologies and Working Papers, Publications Office of the European Union, European
Commission and Eurostat, Luxembourg, 2012 Edition,

o Decyzja EUROSTAT nr 18/2004 z dnia 11 lutego 2004 r. o klasyfikacji zobowigzan z tytutu PPP
zakresie dtugu publicznego,

e Komunikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondw w sprawie partnerstw publiczno-
prywatnych oraz prawa wspoélnotowego dotyczgcego zamdwien publicznych i koncesji z 15
listopada 2005 .,

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

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

e Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 29 kwietnia 2000 r. w sprawie interpretacji przepiséw
dotyczacych udzielenia koncesji na podstawie prawa wspoélnotowego,

e Wytyczne Komisji w sprawie udanego partnerstwa publiczno-prywatnego. Wytyczne
dotyczace udanego partnerstwa publiczno-prywatnego opublikowane przez Komisje
Europejskg, Dyrektoriat Generalny ds. Polityki Regionalnej, w styczniu 2003 r.,

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

e Zielona ksiega w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspdlnotowego
w zakresie zamodwien publicznych i koncesji, Komisja Wspdlnot Europejskich Bruksela,
30.04.2004 r., COM (2004),



e Rozporzadzenia Rady nr 1083/2006, ustanawiajgcego ogolne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spéjnosci (Dziennik Urzedowy L. 210/25),

e Komunikat Komisji z dnia 10 lipca 2007 w sprawie elementéw pomocy panstwa w sprzedazy
gruntow i budynkéw przez wtadze publiczne (97/C 209/03), C 209/03.

2) Przepisy prawa polskiego:

e Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym - Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. (Dz. U. Nr 169,
poz. 1420) zwana dalej pierwszg ustawg o PPP,

e Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym - Ustawa z 19 grudnia 2008 r. (Dz. U. 2009, Nr
19, poz. 100) zwana dalej ustawa o PPP,

e Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi - Ustawa z 9 stycznia 2009 r. (Dz. U. z
2009, Nr 19, poz. 101) zwana dalej ustawa o koncesji,

e Ustawa Prawo zamowien publicznych - Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2010,
Nr 113, poz. 759) zwana dalej ustawg PZP,

e Ustawa o gospodarce komunalnej - Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. (Dz. U. 2011, Nr 45, poz.
236) zwana dalej ustawa o gospodarce komunalnej,

e Ustawa o autostradach ptatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym - Ustawa z dnia 27
pazdziernika 1994 r. (Dz. U. z 2004 r. Nr 256, poz. 2571) zwana dalej ustawg o funduszu
drogowym,

e Ustawa o gospodarce nieruchomosciami - Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. (Dz. U. 2010, Nr
102 poz. 651) zwana dalej ustawg o gospodarce nieruchomosci,

e Ustawa o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie - Ustawa z dnia 22 stycznia 2010
r. (Dz. U. 2010, 234 poz. 1536) zwana dalej ustawg o wolontariacie,

e Ustawa o dziatalnosci leczniczej - Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. (Dz. U. 2011 Nr 112, poz.
654) zwana dalej ustawg o dziatalnosci leczniczej,

e Ustawa o swiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych — Ustawa
z dnia 27 sierpnia 2004 (Dz. U. 2008 Nr 164, poz. 1027) zwana dalej ustawg o swiadczeniach
zdrowotnych,

e Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdw — Ustawa
z dnia 7 czerwca 2001 r. (Dz. U. 2006, Nr 123 poz. 858) zwana dalej ustawg wodnosciekowg,

e Ustawag o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych — Ustawa z dnia 7 maja 2010
r. (Dz. U. 2010 Nr 106, poz. 675) zwana dalej ustawg o wspieraniu rozwoju ustug i sieci
telekomunikacyjnych,

e Kodeks cywilny — Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz. U. 1964 Nr 16 poz. 93 z pdz. zm.)
zwana dalej Kodeksem Cywilnym lub kc,

e Kodeks postepowania administracyjnego — Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. (Dz. U. 1960
Nr 30 poz. 168 z p6z. zm.) zwana dalej kpa,

e Kodeks spoétek handlowych — Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. (Dz. U. 2000 Nr 94 poz. 1037
z pdz. zm.) zwana dalej ksh,

e Ustawa o finansach publicznych — Ustawa z dnia 27 wrzes$nia 2009 r. (Dz. U. 2009 Nr 157
poz. 1240 z pdz. zm.) zwana dalej ustawg o finansach publicznych,

e Ordynacja podatkowa z dnia 29.08.1997 (Dz. U. 2005 Nr 8 poz. 60 tekst ujedn.) zwana dalej
ordynacjg,



e Ustawa o dziatalnosci gospodarczej — Ustawa z dnia 23 grudnia 1988 o dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. 1988, Nr 41 poz. 324 ) zwana dalej ustawg o dziatalnosci gospodarczej,

e Ustawa o komercjalizacji i prywatyzacji — Ustawa z dnia 30 sierpnia 1996 (Dz. U. 2002 Nr 171,
poz. 1397) zwana dalej ustawg o prywatyzacji,

e Ustawy o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publiczne — Ustawa z dnia 30
kwietnia 2004 r. (Dz.U.2007 Nr 59, poz. 404) zwana dalej ustawg o pomocy publicznej,

e Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych — Ustawa z dnia
17 grudnia 2004 r. (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114) zwana dalej ustawg o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansowej,

e Ustawa dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz. U. z 2004 r., Nr 146, poz.
1546, z pdzn. zm.) zwana dalej ustawg o funduszach inwestycyjnych,

e Rozporzadzenie Ministra Finansdw z dnia 23 grudnia 2010 roku w sprawie szczegétowego
sposobu klasyfikacji tytutéw dtuznych zaliczanych do panstwowego dtugu publicznego, w tym
do dtugu Skarbu Panstwa (Dz. U. Nr 252, poz. 1692),

e Rozporzadzenie Ministra Finansdow z dnia 3 lutego 2010 r. w sprawie sprawozdawczosci
budzetowej (Dz. U. 2010 Nr 20, poz. 103)

e Krajowe wytyczne dotyczace kwalifikowania wydatkdw w ramach funduszy strukturalnych
i Funduszu Spdjnosci w okresie programowania 2007-2013.

Z uwagi na fakt prawnego umocowania formuty PPP w prawodawstwie europejskim analizie
poddane zostato rowniez wskazane w tresci raportu i przypisach orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS), ktdre stanowi istotng wskazdwke w interpretacji przepiséw
prawnych zaréwno Wspdlnoty Europejskiej jak i krajowych.

Przedmiotem analizy prawnej byta réwniez analiza dobrych praktyk w zakresie rozwoju
systemu PPP. Polska ustawa o PPP jest ustawag ramowa niezakreslajgca sztywno zadan i obowigzkdéw,
co daje mozliwos¢ elastycznego ksztattowania partnerstwa w oparciu o umowe o PPP. Ustawodawca
w uzasadnieniu do ustawy o PPP powotuje sie na stosowanie dobrych praktyk przy realizacji
projektéw PPP. Brak tych dobrych praktyk w Polsce wymaga odwotania do praktyk w innych krajach.

Ponadto w ramach analizy wykorzystano nastepujgce Zrodta:

e Rozwadj partnerstwa publiczno-prywatnego w nowej Europie, PWC, 2004 r.,

e Guidebook on Promoting Good Governance in Public-Private Partnerships, UNECE, New York
and Geneva, 2008 r.,

e Przewodnik po materiatach informacyjnych: Zbior tekstéw zrddtowych dotyczacych
partnerstwa publiczno-prywatnego EPC EIB, 2011 r.,

e Zarzadzanie ustugami komunalnymi, Partnerstwo publiczno-prywatne, Teoria i praktyka,
Jarostaw Zysnarski, Gdansk, 2003,

e Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym, Michat Kulesza, Michat Bitner, Agata
Koztowska, Dom Wydawniczy ABC, 2006 r.,

e Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym, M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski,
Komentarze Becka 2010r.,

e Partnerstwo-publiczno-prywatne, pod redakcja ~ Agnieszki  Gajewskiej-Jedwabny,
Wydawnictwo Beck 2007 r.,



e Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym, Praktyczny Komentarz, Tomasz Skoczynski Lex
2012 r.,

e Partnerstwo publiczno-prywatne, Katarzyna Ptonka Bielenin, Tomasz Moll, Difin, 2012 r.,

e Komentarz do ustawy o koncesji na roboty budowlane i ustugi, Wojciech Goneta, LexisNexis,
2009r.,

e Ustawa o koncesji na roboty budowlane i ustugi, Komentarz, Grzegorz Mazurek, PRESSCOM,
2009 .,

e Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, Andrzej Panasiuk, C.H.Beck, 2009 r.,

e Opfata za dostepnos¢ — Interpretacja prawna i finansowa pojecia wraz z opinig na temat
wybranych zagadnien dotyczacych podziatu ryzyka, wptywu na dtug publiczny oraz
klasyfikacji optaty za dostepnos¢ w budzetach podmiotéow publicznych — dokument
przygotowany w ramach Programu Operacyjnego Pomoc Techniczna 2007- 2013 Warszawa
marzec 2012 r.

2.2.Zagadnienia badawcze

Gtéwnym celem badawczym byta analiza i diagnoza w zakresie obowigzujgcych przepiséw
dotyczacych PPP, w tym identyfikacja barier prawnych w zakresie realizacji przedsiewzie¢ PPP. W
niniejszym raporcie:

e przedstawiono obowigzujgcy stan prawny na tle wczedniejszych przepisow z uwzglednieniem
przyktaddw zrealizowanych przedsiewziec,

e wskazano szereg istniejgcych barier prawnych,

e dokonano analizy funkcjonalnosci przepisdéw prawa i ich spdjnosci z zaznaczeniem mozliwych
luk,

e przedstawiono wptyw przepiséw prawa na mozliwosci pozyskania finansowania w zwigzku z
regulacjg dtugu i deficytu publicznego,

e dokonano analizy form prawnych, na jakich mogg by¢ realizowane przedsiewziecia PPP,

e przedstawiono kwestie pomocy publicznej w odniesieniu do przedsiewzie¢ PPP,

e dokonano analizy zréznicowania prawnego zaangazowania sie w przedsiewziecia PPP réznych
podmiotéw publicznych,

e dokonano prezentacji specyfiki realizacji przedsiewzie¢ PPP w réznych dziedzinach.



3.ZASTOSOWANA METODOLOGIA

Opracowanie wykonano w oparciu o analize wyzej wymienionych dokumentéw i publikacji
oraz wynikdw badan przeprowadzonych w ramach zadan (1 — 4) opisanego we wprowadzeniu
Zamowienia PARP.

4.WYNIKI PRZEPROWADZONYCH BADAN

4.1.Definicja PPP wykorzystana w analizie prawnej

Terminem partnerstwa publiczno-prywatnego okresla sie projekty inwestycyjno-
eksploatacyjne realizowane w oparciu o umowe dtugoterminowg wspélnie przez wtadze publiczne
i podmioty sektora prywatnego (podmioty rynkowe), ktorych celem jest stworzenie niezbednej
infrastruktury rzeczowej, finansowej i organizacyjnej, umozliwiajgcej Swiadczenie ustug publicznych.

Istotna w tej definicji jest wspdlnota dziatan sektora publicznego i prywatnego - tworzona po
to, by obaj partnerzy wspdlnego dziatania mogli dobrze realizowac cele, dla ktdrych istniejg. Partner
publiczny — swiadczy¢ ustugi publiczne, do czego zobowigzujg go przepisy prawa, partner prywatny —
prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarczg i osiggaé z tego tytutu zyski. Partnerstwo publiczno-prywatne to,
z zatozenia, nie prywatyzacja dziatan wtadzy publicznej, zwolnienie jej z obowigzkéw S$wiadczenia
ustug publicznych czy tez odpowiedzialnosci za poziom dostepnosci do nich. W przedsiewzieciu PPP
rozdzielone zostajg domeny dziatann gospodarczych i odpowiedzialnosci politycznej (prawnej).
Sprywatyzowane zostajg dziatania gospodarcze — proces inwestycyjny, eksploatacji i zarzadzania
projektem. Za obowigzek zapewnienia ustug publicznych, poziom i jako$¢ nadal odpowiada jednak
wtadza publiczna. Umowa o PPP ma charakter cywilno-prawny, okresla prawa i obowigzki obu stron,
identyfikuje i wycenia ryzyko oraz zawiera mechanizm pozwalajgcy na wyptate wynagrodzenia dla
partnera prywatnego w adekwatnej wysokosci do podjetych w umowie zobowigzan w zakresie
poziomu i standardu swiadczonych przez niego ustug.

Do tej szerokiej definicji bedziemy odwotywac sie w opracowaniu czesci prawnej. Trzeba
pamietac, ze obowigzujg nas reguty unijne i PPP musi spetnia¢ warunki oczekiwane przez Komisje
Europejska. Komisja Europejska nie definiuje jednoznacznie PPP, a jedynie zakresla ramy, w ktdrych
mieszczg sie zrdznicowane, zalezne od specyfiki przedsiewziecia i jego aktoréw, relacje pomiedzy
sektorem publicznym i prywatnym. Dopuszcza sie zatem rdéznorodnosé form wspdtpracy obu
partneréw, w efekcie ktdrych nastepuje zwiekszenie $wiadczenia ustug publicznych®. Kluczowe
kwestie z punktu widzenia Komisji Europejskiej w ramach realizacji przedsiewziecia w systemie PPP
to:

LA Glapa, Partnerstwo publiczno-prywatne, jako metoda realizacji zadan publicznych, Ministerstwo Gospodarki

i Pracy Departament Polityki Regionalnej, Warszawa 2005, s. 9.



e zapewnienie otwartego dostepu podmiotdw prywatnych do realizacji zadan publicznych,

e zapewnienie uczciwej konkurencji w procedurze wyboru partnera,

e ochrona szeroko pojetego interesu publicznego,

e przejrzyste i precyzyjne okresSlenie optymalnego poziomu zaangazowania srodkéw
publicznych niezbednych dla osiagniecia celu przedsiewziecia jak i zapobiezenia pozyskania
nienaleznego zysku przez partnera prywatnego,

e wybdr optymalnego modelu PPP,

e maksymalizacja wartosci dodanej uzyskiwanej dzieki PPP w stosunku do innych sposobdéw
realizacji zadan z zapewnieniem jasnych zasad ogélnych i szczegétowych realizacji projektu?.

4.2 Historia regulacji PPP w Polsce

4.2.1 Regulacje poprzedzajace ustawe o PPP

Przyjmujgc powyzszg funkcjonalng definicje PPP, niektdre z projektow zrealizowanych tuz po
zmianach politycznych i gospodarczych z przetomu lat 80/90tych mozna zakwalifikowaé jako projekty
partnerstwa publiczno-prywatnego. Realizowane one byty w oparciu o obowigzujgcg wowczas
regulacje prawng i zasade wolnosci gospodarczej sformutowang w ustawie o dziatalnosci
gospodarczej’. Zgodnie z art. 4 tej ustawy ,Podmioty gospodarcze w ramach prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej mogq podejmowac czynnosci i dziatania, ktore nie sq przez prawo
zabronione.” W ramach gospodarczego rewolucyjnego entuzjazmu powstawaty zaréwno
jednoznacznie pdiniej negatywnie ocenione ,spdtki nomenklaturowe”, jak i projekty ktadace
podwaliny pod rozwdj polskiego rynku kapitatowego®.

Przez wiele lat projekty PPP w odréznieniu na przyktad od publicznych ofert papieréow
wartosciowych realizowane byty bez swiadomosci ich szczegdlnego charakteru. W zwigzku z tym nie
przestrzegano istotnych standardéw wypracowanych w praktyce miedzynarodowej. W efekcie,
z czasem, projekty stawaty sie przedmiotem publicznej krytyki oraz rozgrywek politycznych.

Pierwszg ustawg regulujacag jeden z modeli partnerstwa publiczno-prywatnego byta ustawa
z 27 pazdziernika 1994 o autostradach ptatnych. Ustawa ta przewidywata system koncesyjny (Build
Operate Transfer) w odniesieniu do budowy autostrad ptatnych w Polsce. Regulacje te okazaty sie
wystarczajgce jedynie w odniesieniu do budowy jednego projektu autostradowego: odcinka A2 Nowy
Tomysl — Konin, realizowanego przez Autostrade Wielkopolskg SA. W projekcie tym finansowy udziat
Skarbu Panstwa ograniczyt sie do przewidzianej ustawg gwarancji Skarbu Paristwa, w odniesieniu do
kredytu udzielonego przez Europejski Bank Inwestycyjny. W odniesieniu do innych odcinkow
przewidywane dochody z optat wymagaty bezposredniego zaangazowania finansowego Skarbu
Panstwa. Poniewaz dotychczasowe przepisy ustawy o autostradach ptatnych nie dawaty takich

? Zielona Ksiega w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspdélnotowego w zakresie zamdwien publicznych i
koncesji, Komisja Wspdlnot Europejskich, Bruksela, 30.04.2004, COM(2004) 327 final, s. 4.

* Gietda papieréw Wartosciowych powstata 12 kwietnia 1991 roku w oparciu o ustawe Prawo o publicznym obrocie
papierami wartosciowymi uchwalong 22 marca 1991 roku. Akcje pierwszych pieciu prywatyzowanych spétek trafity do
obrotu publicznego pét roku wczesniej



mozliwosci, stato sie to bodZzcem do zmiany ustawy o autostradach ptatnych 8 wrzesnia 2000 roku
i wprowadzenia Krajowego Funduszu Autostradowego, przeksztatconego pdzniej w Krajowy Fundusz
Drogowy. Przepisy te ulegaty kolejnym zmianom i obowigzujg do dzisiaj W oparciu o nie
zrealizowano w Polsce cztery z podjetych o$miu projektéw PPP dotyczgcych autostrad ptatnych.

Kolejng podstawg prawng do partnerstwa publiczno-prywatnego byt art. 3 ustawy
o gospodarce komunalnej*. Przepisy tej ustawy dawaty prawo jednostkom samorzadu terytorialnego
do tworzenia badZ przystepowania do spdtek z ograniczong odpowiedzialnoscig i spdtek akcyjnych.
W odrdznieniu od ustawy o autostradach ptatnych® przepisy ustawy o gospodarce komunalnej® nie
regulowaty kompleksowo partnerstwa publiczno-prywatnego, a raczej przez swoéj ogdlny charakter
nie wykluczaty tej formy wspodtpracy. Ograniczenia wynikajgce z tej ustawy dotyczyty zakresu, w jakim
jednostki samorzadu terytorialnego mogty tworzy¢é spétki i przystepowaé do nich. Zakres ten
ograniczony byt do dziatalnos$ci uzytecznosci publicznej oraz innych enumeratywnie wymienionych
przypadkéw, w ktdrych taka dziatalnos$¢ jest dopuszczalna. Ograniczenia te nadal pozostajg w mocy.
Rzeczywistg przeszkodg w tworzeniu projektdow PPP byta w tym wypadku ustawa o finansach
publicznych’ z dnia 30 czerwca 2005 r. (Dz. U. 2005 nr 249 poz. 2104) i wynikajaca z niej zasada
jednorocznego budzetowania, ogdlny charakter przepiséw i brak wzorcéw dobrych praktyk.

Dodatkowg podstawg prawng do tworzenia projektéw PPP przez jednostki samorzadu
terytorialnego w obszarze gospodarki wodnosciekowej stata sie ustawa wodnosciekowa®. Ustawa ta
zaliczyta zbiorowe zaopatrzenie w wode i odprowadzanie sciekéw do zadan witasnych gminy.
Jednoczesnie wprowadzita pojecie przedsiebiorstwa wodociggowo-kanalizacyjnego w odniesieniu do
formy prowadzenia omawianej dziatalnosci i dopuscita do podejmowanie jej réwniez przez podmioty
prywatne. Skoro zatem zbiorowe zaopatrzenie w wode i odprowadzanie sciekdw jest zadaniem
wtasnym gminy, a ustugi w tej dziedzinie mogg Swiadczy¢ réwniez podmioty prywatne, oznaczato to
wyrazne dopuszczenie do podejmowania projektdw PPP i to zaréwno w formie spétek, jak i struktur
umownych. W oparciu o te przepisy podjetych zostato szereg prob realizacji partnerstwa publiczno-
prywatnego, w tym realizowany pod auspicjami Europejskiego Banku Odbudowy i Rozwoju (EBOIR)
projekt oparty o przedsiebiorstwo gospodarki wodnej i kanalizacyjnej w Poznaniu. Niestety tym
razem na przeszkodzie stanety z jednej strony przepisy wykonawcze dotyczace taryf na wode,
utrudniajgce odzyskanie jednoczes$nie kosztéw inwestycji i pokrycia biezacych kosztéw
funkcjonowania projektdw PPP. Z drugiej za$ strony pozycja monopolisty, przedsiebiorcy dziatajgcego
w obszarze gospodarki wodnosciekowej, budzita szereg obaw i koniecznos¢ interpretacji przepiséw
przez urzad antymonopolowy. Jako przyktad przedsiewziecia zrealizowanego w oparciu o te przepisy
mozna przytoczy¢ przyktad gminy w Tarnowskich Gérach, ktéra dopuscita firme Veolia Voda nalezacg
do francuskiego koncernu Veolia Environment — CGE, jako wiekszosciowego udziatowca do spotki
wodociggowo-kanalizacyjnej.

4220 grudnia 1996, DZ. U. 2011, Nr 45, poz. 236
227 pazdziernika 1994, DZ. U. Nr 127, poz. 627
® 220 grudnia 1996, DZ. U. 2011, Nr 45, poz. 236
72 30 czerwca 2005, DZ.U. 2005, Nr 249, poz. 2104
8,7 czerwca 2001, DZ. U. 2006, Nr 123 poz. 858
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Obecnie szersze wykorzystanie przepisow tej ustawy do realizacji projektow PPP jest mozliwe
dzieki art. 31 ust. 1 ustawy wodnosciekowej’, zgodnie z ktérym ,, 0soby, ktére wybudowaty z wtasnych
srodkow urzqdzenia wodociggowe i urzgdzenia kanalizacyjne, mogq je przekazywac odptatnie gminie
lub przedsiebiorstwu wodociggowo-kanalizacyinemu, na warunkach uzgodnionych w umowie”
Przepis ust.3 wskazuje, ze ,naleznos¢ za przekazane urzqdzenia wodociggowe i urzgdzenia
kanalizacyjne moze by¢ roztoZzona na raty lub uwzgledniona w rozliczeniach za zbiorowe zaopatrzenie
w wode i zbiorowe odprowadzanie sciekow”.

Podsumowujac okres poprzedzajgcy wejscie w zycie pierwszej ustawy o PPP warto zwrdcié
uwage, ze w odrdznieniu od wszystkich innych przedsiewzie¢ PPP, projekty autostradowe
realizowane byty w oparciu o kompleksowg regulacje prawng jaka stanowita wyzej wskazana ustawa
o autostradach ptatnych™. Udziat Skarbu Paristwa w finansowaniu projektéw autostradowych, choé¢
poczatkowo ograniczony byt do udzielania poreczen i gwarancji, to nie budzit watpliwosci.
W przypadku innych projektéw, na przyktad wodnych, skromne przepisy natrafiaty na istotng bariere
w postaci ustawy o finansach publicznych izasady jednorocznego budzetowania. Projekty
partnerstwa publiczno-prywatnego z uwagi na to, ze sg projektami dtugoterminowymi i dotyczg ustug
publicznych, w znaczgcym stopniu nie podlegajg zwyktym regutom rynku. Ponadto czynniki polityczne
mogg miec istotny wptyw na warunki rynkowe wykonywania tych ustug. W tej sytuacji wymagajg
udziatu strony publicznej, jezeli nie w formie bezposredniego udziatu w finansowaniu projektu, to
przynajmniej w formie zagwarantowania finansowania w przypadku zmiany warunkéw rynkowych,
wynikajgcej z korzystania z uprawnien witadczych strony publicznej. Tego rodzaju postanowienia
mogty sie spotkac z zarzutem, ze sg , ultra vires”, to jest, ze w Swietle ustawy o finansach publicznych
i zasady jednorocznego budzetowania zobowigzania takie przekraczajg kompetencje podmiotu
publicznego angazujgcego sie w PPP i nie mogg zosta¢ waznie podjete.

4.2.2 Uchwalenie pierwszej ustawy o PPP

Przyjecie ustawy z dnia 28 lipca 2005 o PPP* miato ,przetamac dotychczasowe bariery, nie
zamykac¢ dotychczasowych mechanizmdéw wspdtpracy i wzbogaci¢ prawne instrumentarium
wspotpracy miedzy sektorem publicznym, a prywatnym” (Michat Kulesza, Michat Bitner, Agata
Koztowska Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym Dom Wydawniczy ABC 2006 str. 22). Ustawa
ta zostata uchwalona i weszta w zycie tuz przed wyborami do Sejmu i zmiang rzadu. Kolejny rzad
poczatkowo wykazywat znaczacg wstrzemiezliwos¢ wobec dtugoterminowej wspdtpracy pomiedzy
sektorem publicznym i prywatnym i nie podejmowat wspdtpracy z sektorem prywatnym w oparciu
o te ustawe. Dodatkowo, nie wydanie przepisdw wykonawczych do ustawy o PPP™* spowodowato
wstrzymanie inicjatyw na szczeblu lokalnym. Stopniowo podejscie rzadu do projektéw PPP ulegato
zmianie. Jednoczesnie, paradoksalnie, ofiarg tej zmiany stata sie pierwsza ustawa o PPP, gdyz w jej
zapisach upatrywano przyczyn braku wspdtpracy strony publicznej i prywatnej przy projektach PPP.

%27 czerwca 2001, DZ. U. 2006, Nr 123 poz. 858
10,27 pazdziernika 1994, DZ. U. Nr 127, poz. 627
178 lipca 2005, DZ. U. Nr 169, poz. 1420
128 lipca 2005, DZ. U. Nr 169, poz. 1420
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Podjeto zatem prace zmierzajgce do uchwalenia nowej ustawy o PPP. Nowa ustawa zostafa juz
przyjeta w ramach kolejnej kadencji Sejmu przez kolejny rzad, ktdry zainicjowat dwie ustawy
w obszarze PPP. Z inicjatywy Ministra Gospodarki 19 grudnia 2008 uchwalona zostata nowa ustawa
o PPP™, natomiast z inicjatywy Ministra Infrastruktury 9 stycznia 2009 uchwalona zostata ustawa
o koncesji**. Ustawy te od czasu uchwalenia byty kilkukrotnie zmieniane i nie wszystkie te zmiany
ufatwiaty podejmowanie przedsiewzie¢ PPP, o czym wspominamy ponizej w punkcie 4.3.3., gdzie
analizujemy relacje ustawy o PPP i ustawy PZP.

4.3 Podstawy prawne PPP w Polsce

Mowigc o podstawach prawnych w przypadku szeroko zdefiniowanego pojecia PPP
odwotujemy sie do réznych, czasami przecinajacych sie ptaszczyzn, na ktérych mozna realizowad
takie przedsiewziecia. Przede wszystkim podstawg prawng mogg byc¢ przepisy kompetencyjne
podmiotéw publicznych, ktdre, w ramach ogdlnych kompetencji danego podmiotu oraz zasady
swobody uméw albo tez dzieki wyraznemu upowaznieniu, dopuszczajg realizowanie projektéw PPP.
W tym zakresie warto zwrécié uwage na przepis art. 5a ustawy o transporcie kolejowym®, ktéry
wytacza stosowanie ustawy o PPP'® w przypadku zarzadzania infrastrukturg kolejowa o znaczeniu
obronnym — a contrario w innym zakresie nie ma przeszkdéd podejmowania przedsiewzie¢ w oparciu
o te ustawe. Z kolei art. 13a ustawy o drogach publicznych’ dopuszcza realizowanie zadan w zakresie
budowy autostrad i drég ekspresowych w oparciu o ustawe o PPP™. Ustawa o finansowaniu
infrastruktury transportu lagdowego™ w art. 3 ust. 5 stanowi natomiast, ze budowa, przebudowa,
remonty, utrzymanie i ochrona drég publicznych moze by¢ prowadzona w ramach PPP, tak samo
zreszta jak w ustawie o zegludze $rédlagdowej’’, gdzie w art. 43 ust la przewidziano mozliwosé
realizacji zadan z zakresu infrastruktury uregulowanej w art. 43 ust. 1 w oparciu o PPP.

Z uwagi na to, ze przedsiewziecia PPP wigzg sie na ogdt z dysponowaniem sSrodkami
publicznymi, dopuszczenie do realizacji takich przedsiewzie¢ taczy sie z szeregiem ograniczen
wynikajacych zaréwno z ustawy o finansach publicznych?!, jak i innych przepisdéw. Stad potrzeba
dodatkowych przepisdw usuwajgcych bariery oraz okreslajgcych, w jaki sposdéb podmioty publiczne
winny dziata¢ przy podejmowaniu i realizacji przedsiewzie¢ PPP.

1319 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

' 9 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101

157 28 marca 2003, DZ. U. 2011, Nr 45, poz. 236
®2719 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
7221 marca 1985, DZ. U. 2007, Nr 19, poz. 115
®,19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
197 16 grudnia 2005, DZ. U. 2005, Nr 267, poz. 2251
292 21 grudnia 2000, DZ. U. 2006, Nr 123, poz. 857
21 727 wrzeénia 2009, DZ. U. 2009, Nr 157 poz. 1240
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W konsekwencji PPP mozna obecnie realizowa¢ w Polsce w oparciu o szereg przepiséw
prawnych, a w szczegdlnosci ustawe o PPP?? oraz ustawe o koncesji®.

Od kiedy na poczatku 2009 roku nowe przepisy wymienionych ustaw weszty w zycie, mozna
zauwazyé wzrost liczby realizowanych przedsiewzie¢ infrastrukturalnych. Obydwie regulacje nie sg
jednak jedynymi, ktére umozliwiajg wspotprace pomiedzy sektorem publicznym a prywatnym. Obok
nich w krajowym systemie prawnym taka wspotprace przewidujg nadal ustawa PZP**, ustawa
o funduszu drogowym?®, ustawa o gospodarce komunalnej®®, dajaca podstawe do nawigzywania
wspotpracy publiczno-prywatnej, ustawa o gospodarce nieruchomosciami®’ czy réwniez ustawa
o wolontariacie®.

Poniewaz ustawa o PPP* stanowi, iz partnerstwem jest wspdlna realizacja przedsiewziecia
oparta na podziale zadan i ryzyka pomiedzy podmiotem publicznym i prywatnym, niektérzy autorzy
powzieli watpliwosé czy projekty spetniajgce te warunki mozna realizowac w oparciu o inne przepisy,
z wylaczeniem ustawy o PPP. Tomasz Skoczynski (Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym
Praktyczny Komentarz Lex Warszawa 2011 str. 21) stwierdza ,,W aktualnym stanie prawnym,
w Swietle art. 1 ust 1 u.p.p.p. ustawa ta bedzie miata zastosowanie do kazdej wspdtpracy podmiotu
publicznego z prywatnym, ktora spetnia przestanki legalnej definicji partnerstwa publiczno-
prywatnego zawartej w art.1 w zw. z art.2. u.p.p.p.”. Wydaje sie jednak, ze poglad ten idzie zbyt
daleko i nie ma wystarczajgcego oparcia w przepisach prawnych. Gdyby przyja¢ ten poglad, po
pierwsze, szereg przedsiewzie¢, w tym z zakresu energetyki, telekomunikacji i mediow -
z zaskoczeniem dla stron - mogtoby sie okazaé przedsiewzieciami objetymi przepisami ustawy o PPP.
Po drugie za$, jezeli w jakiejkolwiek dziedzinie istniejg wystarczajace podstawy prawne, by PPP
realizowac z wytgczeniem ustawy o PPP, a strony nie widzg korzysci ze stosowania tej ustawy, brak
jest uzasadnienia do wttaczania tej dziatalnosci w ramy ustawy i wymagania na przyktad zawarcia
umowy PPP.

227 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

329 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101

4229 stycznia 2004, DZ. U. 2010, Nr 113, poz. 759
227 pazdziernika 1994, DZ. U. 2004, Nr 256, poz. 2571
® 720 grudnia 1996, DZ. U. 2011, Nr 45, poz. 236

7221 sierpnia 1997, DZ. U. 2010, Nr 102, poz. 651

28 7 22 stycznia 2010, DZ.U. 2010, Nr. 234, poz. 1536

%% 7 19 grudnia 2008, DZ.U. 2009, Nr 19, poz. 100
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4.3.1 Ustawa o PPP

4.3.1.1 Wprowadzenie

Ustawa o PPP® jest ustawa, ktéra zastgpita pierwszg ustawe o PPP. Ma ona ramowy
charakter, ktéry zaktada, iz ustawa przedstawiajgc odpowiednie narzedzia do realizacji przedsiewzieé,
stanowi rownoczesnie spdjng catos¢ z innymi ustawami. A przynajmniej zgodnie z zatozeniami
twércow taka catoéé stanowi¢ powinna. Zgodnie z definicja zawarta w ustawie PPP*! (art.1 ust.2), PPP
mozna okresli¢ jako wspdlng realizacje przedsiewziecia, opartg na podziale zadan i ryzyka pomiedzy
podmiot publiczny i partnera prywatnego.

Odmiennie niz pierwsza ustawa o PPP*?, ustawa o PPP odformalizowata partnerstwo poprzez
zniesienie obowigzku sporzgdzania analiz, kategoryzowania ryzyka oraz tworzenia zamknietego
katalogu przedmiotu partnerstwa. Rdwnoczesnie ustawa przyjeta, jako swoje zatozenie, elastycznos$é
w konstruowaniu partnerstwa, wykorzystujac trzy mozliwosci wyboru partnera prywatnego — PZP*,
ustawe o koncesji**, a nowelizacja ustawy z maja 2010 roku dodata trzecig $ciezke wyboru partnera
prywatnego — tryb konkursowy oparty o przepisy kodeksu cywilnego®, przeprowadzany w sposéb
gwarantujacy zachowanie uczciwej i wolnej konkurencji oraz przestrzeganie zasad réwnego
traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Jesli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozytkdow z przedmiotu
partnerstwa albo to prawo wraz z zaptatg sumy pienieznej, to zastosowanie znajdg przepisy ustawy
o koncesjach.

Jezeli wynagrodzenie partnera prywatnego jest inne niz okresSlone powyzej, to do wyboru
partnera prywatnego znajduje zastosowanie ustawa PZP*, w szczegdlnoici przepisy o dialogu
konkurencyjnym. Ponadto nowa ustawa o PPP*’ umozliwia realizacje inwestycji PPP w oparciu
o formute spdtki celowej (spotkg celowg moze byé wylgcznie spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, spétka akcyjna oraz — co stanowi novum — spdétka komandytowa bagdz spétka
komandytowo akcyjna). Réwnoczesnie ograniczono wymédg zgody Ministra Finanséw na realizacje
projektu w formule PPP do przedsiewzieé, gdzie wktad wtasny partnera publicznego wynosi wiecej niz
100 min ztotych, odmiennie skonstruowano ramy umowy o PPP oraz zapisano mozliwos¢é korzystania
z funduszy europejskich przy projektach PPP. Dodatkowo, nowa ustawa za podmiot publiczny uznata
spétke prawa handlowego, gdzie podmiot publiczny ma wiecej niz 50% udziatéw (w odrdznieniu od
ustawy z 2005 roku, gdzie za podmioty prywatne uznawano spotki nawet ze 100% udziatem
podmiotéw publicznych).

%9, 19 grudnia 2008, Dz. U. 2009, Nr 19, poz. 100
%! 7 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
328 lipca 2005, DZ. U. Nr 169, poz. 1420

33 7 29 stycznia 2004, DZ. U. 2010, Nr 113, poz. 759
3% 7 9 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101

% 23 kwietnia 1964, DZ. U. 1964, Nr 16, poz. 93
%,29 stycznia 2004, DZ. U. 2010, Nr 113, poz. 759
7219 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
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Bez wzgledu na przyjety tryb wyboru partnera prywatnego (w trybie okreslonym przez
ustawe PZP* badz zgodnie z ustawg o koncesji*®), do wyboru najkorzystniejszej oferty maja juz
zastosowanie wyfacznie przepisy ustawy o PPP*. Zgodnie z art. 6 pkt. 1, 2, i 3 ustawy o PPP*! z 2008
r., kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty sg nastepujace:

Tabela 1. Kryteria obligatoryjne i fakultatywne wyboru najkorzystniejszej oferty

innych Swiadczen podmiotu
publicznego (jesli sg
planowane)

KRYTERIA OBLIGATORYJNE KRYTERIA FAKULTATYWNE (m.in.)

e podziat zadan i ryzyk | e podziat dochodéw pochodzacych z przedsiewziecia pomiedzy
zwigzanych z podmiotem publicznym i partnerem prywatnym
przedsiewzigciem pomiedzy | e  stosunek wktadu wtasnego podmiotu publicznego do wktadu
podmiotem publicznym i partnera prywatnego
partnerem prywatnym o efektywnos$¢ realizacji przedsiewziecia w tym efektywnosc¢

e terminy i wysokosé wykorzystania sktadnikow majatkowych
przewidywanych  ptatnosci | e kryteria odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu

przedsiewziecia, w szczegdlnosci: jakos¢, funkcjonalnosé,

parametry techniczne, poziom oferowanych technologii, koszt
. . 42
utrzymania, serwis

4.3.1.2 Podmioty

Za podmiot publiczny uznaje sie, zgodnie z art.2 pkt. 1 ustawy o PPP** jednostke sektora
finanséw publicznych w rozumieniu art. 9 ustawy o finansach publicznych®, inng osobe prawng
utworzong w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie,
pojedynczo lub wspélnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

o finansujg ja w ponad 50% lub

e posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub

e sprawujg nadzoér nad organem zarzadzajgcym, lub

e majg prawo do powotywania ponad pofowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego

oraz zwigzki wyzej wymienionych podmiotéw.

%8 7 29 stycznia 2004, DZ. U. 2010, Nr 113, poz. 759

%9, 9 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101
7 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
2719 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

2T, Korczynski i in., ,Koncesja na roboty budowlane lub ustugi a inne formy realizacji inwestycji publiczno-prywatnych”,

wyd. WoltersKluwer, Warszawa 2010
719 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
442 27 wrzeénia 2009, DZ. U. 2009, Nr 157. Poz. 1240
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Gminy i inne jednostki samorzadu terytorialnego, jako podmiot publiczny w swietle ustawy
o PPP, mogg uczestniczy¢ we wszelkich projektach PPP w zakresie realizacji zadan publicznych.
Ponadto jednostki samorzadu terytorialnego mogg uczestniczyé w projektach PPP wykraczajacych
poza strefe uzytecznosci publicznej na takich samych warunkach jak podejmujgc te dziatania
w innych formach anizeli PPP. Zakres kompetencji gminy, powiatu i wojewddztwa jest zrdznicowany -
mogg one uczestniczy¢é w projektach PPP odpowiednio do zakresu kompetencji.

Dla celéw niniejszej analizy najistotniejsze znaczenie ma pojecie uzytecznosci publicznej
wynikajace z art.l ust. 2 ustawy o gospodarce komunalnej”, ktéry stanowi, ze gospodarka
komunalna obejmuje w szczegdlnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem
jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze ustug powszechnie
dostepnych. Trzeba przy tym wskaza¢, ze poszczegélne akty prawne takie jak ustawa o samorzadzie
gminnym, powiatowym lub wojewédztwa wskazujg w sposéb przyktadowy lub enumeratywny
zadania uzytecznosci publicznej poszczegdlnych jednostek samorzadu terytorialnego. Zdaniem
Trybunatu Konstytucyjnego zadania o charakterze "uzytecznosci publicznej" nalezy rozumiec
mozliwie najszerzej i winny one by¢ utozsamiane z zadaniami publicznymi, ktérych realizacja cigzy na
administracji rzgdowej i samorzadowej. Do zadan tych nalezy zaspokajanie potrzeb zbiorowych
spoteczenstwa. Trybunat Konstytucyjny zawart w uchwale z dnia 12 marca 1997* przyktadowy
katalog zadan o charakterze uzytecznosci publicznej: zaopatrywanie ludnosci w wode, energie
elektryczng, gazowa i cieplng, utrzymanie drég i komunikacji, rozwéj nauki, zapewnienie oswiaty,
opieki zdrowotnej i pomocy spotecznej, realizacje réznego rodzaju potrzeb kulturalnych

4.3.1.3 Przedmiot umowy”’

Przedmiotem PPP jest wspdlna realizacja przedsiewziecia oparta na podziale zadan i ryzyka
pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. Partnerstwo zaktada wspdtprace przy
realizacji danego projektu poprzez taki rozktad zadan i ryzyka w przedsiewzieciu, ktéry najlepiej
wykorzystuje mozliwosci kazdego z uczestnikow. Wsrdd kluczowych elementéow wspotpracy
w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego wymienié¢ nalezy:

e wspotprace podmiotu publicznego z partnerem prywatnym,
e umowny charakter (dtugoterminowos¢ kontraktéw),
e optymalny podziat zadan i ryzyka.

720 grudnia 1996, DZ. U. 2011, Nr 45, poz. 236

* Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 marca 1997 roku w sprawie ustalenia powszechnie obowigzujgcej wyktadni
art. 2 pkt. 7 i art. 4 ust. 1 pkt. 4 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych sygn. akt. W 8/96..

“por. ,Zakres dopuszczalnej wspdtpracy podmiotu publicznego i partnera prywatnego zostat bardzo szeroko okreslony w

ustawie o PPP. Wyznacza go w pierwszej kolejnosci pojemna definicja przedsiewziecia, ktérym bedzie kazde swiadczenie, o
ile jest potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem sktadnikiem majatkowym wykorzystywanym do realizacji
przedsiewziecia publiczno- prywatnego lub z nim zwigzanym” (K. tyszyk, M. Domurat, Uregulowania prawne dotyczace PPP
oraz koncesji na roboty budowlane i ustugi, [w:] Partnerstwo publiczno-prywatne w praktyce. Przemysl, przygotuj,
przeprowadz? (praca zbiorowa), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 17). Sktadnik majatkowy to w zaleznosci od
przedsiewziecia nieruchomos¢, przedsiebiorstwo lub jego zorganizowana czes¢, rzecz ruchoma a takze prawo majatkowe
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W Unii Europejskiej PPP okresla sie jako wspodtprace pomiedzy partnerem publicznym
a partnerem prywatnym przy swiadczeniu ustug tradycyjnie Swiadczonych przez sektor publiczny lub
przy projektach infrastrukturalnych. Dokumenty Wspdlnoty Europejskiej takie jak Zielona Ksiega nie
wymieniajg pojecia uzytecznosci publicznej jako elementu koniecznego. Co wiecej, w punkcie 1.1.7.
stwierdza sie, ze PPP moze mie¢ zastosowanie do swiadczenia ustugi powszechnej.

Réwniez przepisy ustawy o PPP*® nie odwotuja sie bezposrednio do pojecia uzytecznosci
publicznej, natomiast okreslajg zakres, w jakim mogg by¢ realizowane projekty PPP odwotujac sie do
definicji przedsiewziecia. Przedsiewziecie oznacza:

a) budowe lub remont obiektu budowlanego,

b) swiadczenie ustug,

c) wykonanie dzieta, w szczegdlnosci wyposazenie sktadnika majgtkowego w urzadzenia
podwyzszajgce jego wartos¢ lub uzytecznosé lub

d) inne $wiadczenia

- potgczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem skfadnikiem majgtkowym, ktory jest wykorzystywany
do realizacji przedsiewziecia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany.

Oznacza to, ze tak okreslone przedsiewziecia mogg by¢ realizowane w takim samym zakresie,
w jakim dany podmiot publiczny ma prawo do ich podejmowania. Ograniczenie przedsiewziecia PPP
do uzytecznosci publicznej moze nastgpi¢ zatem poprzez zakres dziatania danego podmiotu
publicznego, jak to ma miejsce w przypadku jednostek samorzadu terytorialnego.

Przez umowe PPP partner prywatny zobowigzuje sie do realizacji przedsiewziecia za
wynagrodzeniem oraz poniesienia w catosci albo w czesci wydatkdéw na jego realizacje lub
poniesienia ich przez osobe trzecig, a podmiot publiczny zobowigzuje sie do wspodtdziatania
w osiggnieciu celu przedsiewziecia, w szczegdlnosci poprzez wniesienie wktadu wtasnego. Wktadem
wtasnym jest Swiadczenie zardwno podmiotu publicznego jak i prywatnego. Ustawa wyraznie
dopuszcza mozliwosé poniesienia czesci wydatkéw na przedsiewziecie, w tym finansowanie doptat do
ustug Swiadczonych przez podmiot prywatny, jako wktad wtasny podmiotu publicznego.

Przepisy PPP nie okreslajg minimalnego czy maksymalnego czasu trwania umowy PPP.

Warto podkreslié, ze po zakonczeniu czasu trwania umowy o PPP, partner prywatny lub
spotka zobowigzany jest przekazaé¢ podmiotowi publicznemu sktadnik majatkowy, ktéry byt
wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia, chyba, ze strony umowy o PPP postanowity inaczej.
Oznacza to, ze co do zasady, spdtka czy partner prywatny powinien zwrdcié¢ po zakonczeniu umowy
o PPP wykorzystywany do przedsiewziecia sktadnik majgtkowy. Zasada ta jednakze doznaje
ograniczenia, gdyz powyzsze nie zamyka mozliwosci odmiennego uregulowania tej kwestii w umowie
o PPP. Wobec tego strony umowy moga postanowié, ze dany sktadnik majatkowy pozostanie
w rekach partnera prywatnego czy spotki lub zostanie zbyty.

%219 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
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Wynagrodzenie partnera prywatnego zalezy przede wszystkim od rzeczywistego
wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego. Moze
sktadac sie z szeregu elementdéw, ktére strony zdefiniujg w tresci umowy. W katalogu mozliwych
sposobéw wynagrodzenia znajdujg sie m.in. nastepujace elementy:

e prawo partnera prywatnego do korzystania, pobierania pozytkéw lub uzyskiwania innych
korzysci  z przedsiewziecia lub z  sktadnikbw  majatkowych  wykorzystywanych
w przedsiewzieciu,

e zaptata czesci sumy pienieznej przez podmiot publiczny, polegajgca na jednorazowej lub
ptaconej ratami wyptacie stronie prywatnej kwoty stanowigcej ekwiwalent jej wktadu
w realizacje przedsiewziecia,

e uiszczanie przez podmiot publiczny przez okres ustalony w umowie doptat stuzgcych pokryciu
czesci kosztow swiadczenia przez partnera prywatnego ustug publicznych,

e udziat partnera prywatnego w cenie zbycia sktadnikéw majatkowych powstatych w wyniku
przedsiewziecia.

4.3.1.4 Realizacja PPP z powotaniem osobnej spotki

Powotanie spoétki przewidywane jest jako wariant wspotpracy oparty na umowie o PPP,
w zwigzku z tym zasady wspodtpracy sg analogiczne jak przy umowie o PPP i zostaty wskazane
w pkt. 4.3.1.3. Réznice w modelach wspodtpracy zostaty wskazane ponizej.

Umowa o PPP moze przewidywaé, ze w celu jej wykonania podmiot publiczny i partner
prywatny zawigzg spotke kapitatowa, spdtke komandytowg lub komandytowo-akcyjng. Sama umowa
spotki nie jest umowa o PPP. Zawigzanie spotki i zawarcie umowy spétki nastepujg jedynie
w wykonaniu zobowigzan stron okreslonych w umowie o PPP, a umowa ta caly czas pozostaje
w mocy. Poprzez zawigzanie spétki nie dochodzi do zmian podmiotowych w umowie o PPP, gdyz to
caty czas wybrany w toku postepowania podmiot jest tym partnerem prywatnym. Spotka, pomimo iz
jest powotana w celu realizacji przedsiewziecia, nie ma statusu partnera prywatnego.

Trzeba w tym miejscu jednak podkresli¢, ze do powstania spotki z udziatem partnera
publicznego i prywatnego moze dojs¢ w oparciu o dwa rezimy prawne: ustawe o PPP i ustawe
o prywatyzacji. W orzecznictwie ETS uksztattowat sie poglad, ze niezaleznie jaki rezim prawny
stanowi¢ bedzie podstawe dopuszczenia kapitatu prywatnego do spdétki komunalnej, proces ten
powinien sie odbywac przy zastosowaniu procedur transparentnych, zapobiegajgcych zaktdceniu
konkurencji (orzeczenie ETS C-29/04).

Spétka moze by¢ zawigzana wyfacznie przez podmiot publiczny i partnera prywatnego. Nie
ma jednakze zakazu dokonywania pdzniejszych zmian w jej strukturze wiasnosciowej i wstgpienia
nowego wspodlnika do tej spotki. Zmiany takie mogg nastgpi¢ np. poprzez nabycie istniejgcych
udziatéw lub akcji, ewentualnie ich objecie w wyniku podwyzszenia kapitatu zaktadowego, albo
poprzez przystgpienie nowego wspodlnika do spétki. Nalezy jednak podkredlié, iz pierwotny wybor
partnera prywatnego musi zosta¢ dokonany w drodze konkurencyjnego i transparentnego
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postepowania. W takim wypadku pdzniejsze wstgpienie do projektu nowego wspdinika bedzie
stanowi¢ ominiecia przepisow prawa. Kwestie te byty przedmiotem orzecznictwa ETS
(egPresstextNachrichtenagentur, orzeczenie z 19 czerwca 2008 C-454/0606, jeszcze niepublikowane).

Podmiot publiczny najpdiniej na etapie rozpoczynania procedury z PPP powinien
przewidzie¢, ze w celu realizacji PPP zostanie zawigzana spdtka celowa oraz okresli¢ jej forme
prawng, a w umowie o PPP okresli¢, kiedy spdtka zostanie zawigzana oraz pozostate istotne
zagadnienia, w tym w szczegdlnosci takie jak:

e przedmiot dziatalnosci spotki,

e udziat podmiotu publicznego i partnera prywatnego w kapitale zaktadowym spofki,
e planowane podwyzszanie kapitatu zaktadowego spotki,
e wysokosc i rodzaj wktaddw do spotki,

e zasady podziatu zyskow i pokrycia strat,

e zakres obowigzkéw wspdlnikéw wobec spotki,

e zasady prowadzenia spraw spotki,

e zasady reprezentacji spotki,

e zakres kompetencji poszczegdlnych organéw spotki,

e finansowanie dziatalnosci biezgcej spotki,

e sposob zakonczenia wspodtpracy z partnerem.

W celu przyjecia optymalnych zatozen nalezy ustali¢, w jakim stopniu partnerzy powinni
angazowac sie kapitatowo w spétce. W szczegdlnosci nalezy wskazaé, iz nie ma wymogu ustawowego,
co do posiadania wiekszosci w kapitale zaktadowym przez podmiot publiczny.

Przy koncepcji realizacji projektu przez spétke nalezy wskazaé¢, ze w czasie trwania umowy
o PPP na partnerach cigzy obowigzek utrzymywania spotki i realizacji wszelkich obowigzkéw
spoczywajgcych na wspdlnikach. Wigza sie z tym dodatkowe koszty, ktdre muszg poniesé partnerzy
na biezgce funkcjonowanie spétki.

Istotng kwestig jest takze sposdb zakonczenia wspotpracy z partnerem prywatnym. Co do
zasady po zakonczeniu umowy spdtka, w miare mozliwosci, powinna zwrdci¢ partnerowi
publicznemu wniesiony przez niego sktadnik majgtkowy, chyba ze umowa o PPP stanowi inaczej.

Ustawa PPP* nie reguluje kwestii dalszego bytu prawnego spétki w przypadku zakoriczenia
umowy. Wydaje sie jednak, ze z uwagi na osiggniecie celu, dla jakiego spdtka ta zostata powotana
(realizacji przedsiewziecia), powinna nastgpic jej likwidacja oraz wzajemne rozliczenia wspélnikéw
z tego tytutu. Jednoczesnie jednak mozliwos¢ pozostawienia sktadnika majgtkowego przy spodtce
wskazuje na dopuszczalnos$¢ dalszego jej istnienia i przejecia jej udziatow przez jedng ze stron. Taka
sytuacja moze rodzi¢ watpliwosé czy udziaty zbywane w spétce przez partnera publicznego mogg by¢
zbyte na podstawie klauzul zawartych w umowie o PPP, czy tez powinny by¢ sprzedane zgodnie
z ustawg o komercjalizacji i prywatyzacji.

%219 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
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Dziatalnos¢ spoétki utworzonej na podstawie ustawy PPP podlega szeregu ograniczeniom.
Pierwsza grupa ograniczeri dziatalnosci spotki wynika z ustawy PPP*°. Ustawa ta stanowi, ze cel
i przedmiot dziatalnosci spotki nie moze wykraczaé poza zakres okreslony umowg o PPP.
W konsekwencji juz w umowie PPP nalezy przewidzie¢ i okreslic szczegdétowo cel spétki oraz
przedmiot jej dziatalnosci, co pozwoli unikngé ewentualnego zarzutu dziatania spétki niezgodnie
z postanowieniami umowy PPP. Powyzsze nie oznacza jednakze petnej dowolnos$ci w konstruowaniu
umowy PPP, gdyz przepisy ustawy o PPP ograniczajg zakres umowy poprzez odwotanie do wczesniej
omowionej definicji przedsiewziecia.

Dodatkowo, gdy podmiotem publicznym jest jednostka samorzadu terytorialnego (JST), przy
okreslaniu zakresu dziatania takiej spotki nalezy kazdorazowo uwzgledniaé ograniczenia ustrojowe
JST, co stanowi drugg grupe ograniczen.

Z przepisOw ustrojowych wynikajg pewne ograniczenia zwigzane z uczestnictwem JST
w spotkach. Gospodarka komunalna gminy obejmuje w szczegdlnosci zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej, ktdrych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Jednoczesnie ustawa o gospodarce
komunalnej”! naktada na JST ograniczenia o charakterze przedmiotowym jak i w zakresie tadu
korporacyjnego — corporate governance (np. przez natozenie obowigzku tworzenia rad nadzorczych),
co moze rodzi¢ trudnosci w trakcie tworzenia i prowadzenia dziatalnosci przez spétke. Przy okazji
uchwalania nowej ustawy o PPP** umozliwiono jednostkom samorzadu terytorialnego uczestniczenie
w tych projektach w formie spdétek komandytowych i komandytowo-akcyjnych. Na razie nie ma to
wiekszego znaczenia z uwagi na niewielkie zastosowanie spétek komandytowych w praktyce, ale
moze miec znaczenie w przysztosci z uwagi na walory podatkowe takiej spoétki.

Zasady tadu korporacyjnego spdtki powotanej do realizacji PPP sg okreslone przez przepisy
ksh®®. Jednakze ogdlne zasady takie jak mozliwo$¢ powotania rady nadzorczej badz podziat rdl
wspolnikbw w spotach  komandytowych i komandytowo-akcyjnych ulegajg modyfikacjom.
W przypadku spétek komandytowych jednostka samorzadu terytorialnego moze petni¢ w niej role
wytacznie komandytariusza, a w spotce komandytowo-akcyjnej — akcjonariusza, a to przez generalny
zakaz petnienia roli komandytariusza.

Dodatkowo, na podstawie art. 18 ustawy o gospodarce komunalnej, w spodtkach
kapitatowych, w ktérych wspdlnikiem jest jednostka samorzadu terytorialnego, niezbedne moze
okazac sie powotanie rady nadzorczej niezaleznie od tego czy zaistniaty przestanki, o ktérych mowa
w ksh*.

Wydaje sie, ze wraz z powstawaniem coraz wiekszej ilosci przedsiewzie¢ PPP wymagajacych
powotania osobnych spdétek, powstawaé beda problemy na styku ustawy o PPP i prywatyzacji.

*% 2 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
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Dotyczy¢ one beda zasad tadu korporacyjnego oraz sposobu zbycia akcji lub udziatéw spétki, ktérg
jednostka samorzadu terytorialnego utworzyta lub do ktérej przystgpita. Moze to wymagaé
dodatkowego uregulowania w szczegdlnosci dlatego, ze z takimi postulatami wystepujg jednostki
samorzadu terytorialnego.

4.3.2 Prawo zamowien publicznych

WYybdr przez jednostke sektora finanséw publicznych partnera prywatnego w celu zawarcia
umowy o wspdlne wykonywanie zadan publicznych przy zatozeniu, ze umowa przewiduje
wynagrodzenie, a zadania te beda finansowane ze srodkéw publicznych, jest zleceniem realizacji
zadan publicznych. Z uwagi na tres¢ art. 28 ust. 4 ustawy o finansach publicznych®, jednostka sektora
finanséw publicznych ma obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego z zastosowaniem przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien
publicznych®. Postepowanie o udzielenie zamdéwienia moze wszczaé kazda jednostka sektora
finanséw publicznych (zamawiajacy) bez wzgledu na to czy posiada osobowos¢ prawng. Wykonawca
moze by¢ osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci
prawnej, o ile jest zdolna do zawarcia umowy cywilnoprawnej we wtasnym imieniu. Podstawowym
trybem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sg przetarg nieograniczony i przetarg
ograniczony, poprzedzone publicznym ogtoszeniem. Zamdwienie publiczne moze by¢ udzielone
w innym postepowaniu tylko w przypadkach szczegdlnych, wymienionych przez ustawe.

Jezeli w wyniku zamdwienia publicznego miatoby dojs¢ do zawarcia dtugoterminowej umowy
pomiedzy podmiotem publicznym i prywatnym, ktérej celem bytoby stworzenie niezbednej
infrastruktury rzeczowej, finansowej i organizacyjnej, umozliwiajacej $wiadczenie ustug publicznych,
woéweczas mielibysmy do czynienia z przedsiewzieciem PPP.

Wyjaénienia wymagaja wzajemne relacje pomiedzy ustawa o PZP>’ i ustawa o PPP*®
w odniesieniu do przedsiewzie¢ PPP. Przy zatozeniu wyzej wymienionej szerokiej definicji PPP
zamowienie publiczne, ktére przyjmuje ksztatt przedsiewziecia PPP, niekoniecznie musi byc
realizowane na podstawie ustawy o PPP*°. By¢é moze konstruowanie takiego przedsiewziecia ma
jedynie charakter teoretyczny, gdyz ustawa o PPP®° daje takie korzysci, z ktérych w sposéb oczywisty
trudno rezygnowa¢, jak na przykfad przyjecie za kryterium wyboru partnera prywatnego innej
kategorii anizeli cena. W zwigzku z tym, jezeli zamdwienie publiczne przybierze ksztatt PPP, strony
dobrowolnie poddadzg takie przedsiewziecie regulacji PPP. Natomiast mozna sobie wyobrazi¢ projekt

>% 7 27 wrzeénia 2009, DZ. U. 2009, Nr 157, poz. 1240
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przedsiewziecia PPP realizowany w oparciu wytacznie o ustawe PZP®!, co byto realizowane dotychczas
w praktyce.

Do czasu wejscia w zycie nowej ustawy o PPP®* oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi®®, podstawowa role we wspdtpracy podmiotéw publicznych i prywatnych stanowity wtasnie
regulacje ustawy PZP**. W oparciu o przepisy tej ustawy doszta do skutku pierwsza w Polsce umowa
koncesji budowlanej. Przewidywata ona budowe a nastepnie eksploatacje podziemnego parkingu
w Krakowie (budowa parkingu podziemnego na placu Na Groblach w Krakowie). Powstato wéwczas
rowniez szereg innych projektéw, ktére miaty by¢ realizowane w oparciu o te formute, jak
np. stadiony miejskie w Chorzowie albo todzi.

Dotychczas sprawdzone narzedzia tej ustawy stanowig o jej popularnosci i skali
wykorzystania. Jest to ustawa o charakterze proceduralnym. Zakres wspotpracy sektora publicznego
z prywatnym na podstawie ustawy PZP® ma posta¢ zlecania dziatar (robét budowlanych, dostaw,
ustug) wykonawcy przez zamawiajgcego w ramach wykonywania zadan publicznych. Ustawa
wskazuje granice, w ramach ktérych mogag porusza¢ sie jednostki samorzadu terytorialnego
udzielajac zamdwienia publicznego. Podstawowym mechanizmem, na ktérym opiera sie wspdtpraca
sektora prywatnego z publicznym, jest odptatna umowa zawierana w trybie okreslonym w ustawie
PZP pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktérej przedmiotem sg dostawy, ustugi lub roboty
budowlane. Szeroka definicja dostaw, ustug i robdt zawarta w ustawie PZP stwarza duze mozliwosci
wspotpracy. Niestety bardzo formalny charakter tej regulacji tworzy jednoczesnie realne bariery
proceduralne utrudniajgce postepowanie, a dominacja ceny jako kryterium decydujgcym o wyborze
wykonawecy ogranicza mozliwosci podejmowania wspotpracy podmiotéw publicznych i prywatnych.

Réwniez w przypadku, gdy punktem wyjscia przedsiewziecia PPP jest ustawa o PPP®, przy
wyborze partnera prywatnego oraz zawieraniu uméw o PPP zastosowanie znalez¢ mogg przepisy
dotyczace zamodwien publicznych. Do regulacji tej nalezy odwota¢ sie za kazdym razem, kiedy
wynagrodzenie dla strony prywatnej w catosci lub przewazajgcej czesci bedzie pochodzito z budzetu
podmiotu publicznego. Zgodnie z art. 4 ustawy o PPP® nalezy stosowaé procedury zaméwien
publicznych zawsze wtedy, gdy wynagrodzenie partnera prywatnego jest inne niz pobieranie
pozytkdw z przedmiotu partnerstwa badZ tez pobieranie tych pozytkéw wraz z zaptata sumy
pieniezne;j.

Jak juz wezesniej zostato wspomniane, ustawa o PPP®® nowatorsko podeszta do problematyki
wyboru partnera prywatnego. Ustawa uzaleznita $ciezke wyboru partnera prywatnego od Zrédta
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jego wynagrodzenia.  Zgodnie z  zapisami ustawy o PPP®  sprzed nowelizacji
z lipca 2010 roku’®, jesli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozytkdw
z przedmiotu partnerstwa albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptatg sumy pienieznej, to do
wyboru partnera zastosowanie znajdg przepisy ustawy o koncesji’*. W przypadkach innych niz
wymienione powyzej do wyboru partnera prywatnego znajduje zastosowanie ustawa PZP’? (art. 4
ustawy o PPP). Konieczno$¢ stosowania badz to przepiséw ustawy o koncesji’® czy tez przepiséw
ustawy PZP’* zabezpieczona jest sankcjami, jakie za naruszenia w tym zakresie przewiduje ustawa
o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych”.

Odmienne stanowisko prezentowat jednak Urzad Zamodwien Publicznych, ktéry starat sie
dedykowac¢ do catego postepowania zwigzanego z przedsiewzieciem realizowanym w trybie ustawy
o PPP’® zapisy ustawy PZP”’, to jest w zakresie zdecydowanie szerszym niz wynikato to z literalnej
tresci art. 4 ustawy o PPP’®. Zgodnie z prezentowanymi opiniami Urzedu Zaméwien Publicznych,
projekty partnerstwa publiczno-prywatnego realizowane miaty by¢ w petni w ramach zamdwien
publicznych lub koncesji, pomijajac fakt, iz ustawa o PPP’® ogranicza zakres stosowania tych ustaw
wytacznie do trybu wyboru partnera prywatnego i na tym poprzestaje (pozostawiajgc jedynie kwestie
zwigzane z procedurami odwotawczymi poza ustawa o PPP).

Powyzsze stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych byto co prawda krytykowane, zostato
jednak wsparte przez zmiane ustawy o PPP®! z maja 2010 roku, ktéra wprowadzata regulacje prawna
rozszerzajaca stosowanie - odpowiednio ustawy o koncesji®® badz PZP®* - réwniez do umowy
o partnerstwie publiczno-prywatnym. Wczeéniej przez péttora roku obowigzywania ustawy o PPP**
taki obowigzek nie istniaf, a stosowanie ustawy PZP i ustawy o koncesji ograniczone byto do wyboru
partnera prywatnego. Zmiana ta nie usuneta watpliwosci co do wzajemnych relacji pomiedzy ustawg
o PPP, a ustawg PZP i koncesji, gdyz przepis rozszerzajgcy stosowanie ustawy PZP i o koncesji
znajduje sie w rozdziale zatytutowanym ,Wybdr partnera prywatnego”. Zmiana spowodowata
natomiast nowe watpliwosci, ktére dotyczyty stosowania przepisu art. 141 ustawy PZP odnoszgcego

sie do odpowiedzialnosci solidarnej w ramach przedsiewzie¢ PPP. Kolejna nowelizacja z wrzesnia
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2011 roku (Dz. U. 2011 Nr 232, poz. 1378) usuneta te istotng przeszkode (stosowanie
odpowiedzialnosci solidarnej wynikajacej z obowigzku bezposredniego stosowania art. 141 ustawy
PZP%).

4.3.3 Ustawa o konces;ji

Ustawa o koncesji®®, ktéra weszta w zycie niemal réwnoczesnie z ustawg o PPP¥, choé¢
merytorycznie powstawata niezaleznie od niej, posiada takie samo uzasadnienie, cel i zblizone Srodki
do realizacji inwestycji infrastrukturalnych, cho¢ rézni sie w wielu kwestiach zwigzanych z praktyczng
realizacjg przedsiewzie¢, np. nie przewiduje realizacji inwestycji w oparciu o udziat partnera
publicznego i prywatnego w spotce celowej. Nalezy podkredlié, ze obydwie ustawy (o PPP®
i 0 koncesji®®) sa ze sobg powiazane poprzez procedure wyboru partnera prywatnego okreélona
wart. 4 ustawy o PPP®°, ktéry wedtug kryterium zrédta pochodzenia wynagrodzenia, nakazuje
stosowanie procedury zaméwien publicznych albo trybu wyboru okreélonego w ustawie o koncesji®!
(o czym byta mowa wczesniej).

Wydaje sie, ze wybdr partnera prywatnego poprzez udzielenie koncesji zyskuje na
popularnosci i 10 sposréd przebadanych 14 przypadkéw PPP podjetych zostato przy wykorzystaniu
ustawy o konces;ji’>.

Koncesja na roboty budowlane wyrdéznia sie na tle ustawy o PPP” poprzez fakt, iz instrument
ten wczesniej uregulowany w prawie zamoéwien publicznych pozwala podmiotom publicznym, w
szczegolnosci samorzagdom, na uzycie ,,znajomego” narzedzia, a nie odkrywanie nowych procedur
(PPP). Mimo ze koncesja jest uregulowana w odrebnej ustawie, jej przedmiotem jest zlecenie
wykonania ustug, dostaw, robdt budowlanych w rozumieniu prawa zaméwien publicznych.

O wyjatkowym charakterze koncesji przesgdza forma wynagrodzenia wykonawcy, ktérym jest
przede wszystkim pobieranie pozytkdw z przedmiotu zamodwienia oraz ponoszenie ryzyka
ekonomicznego przedsiewziecia. Dodatkowo zobowigzanie koncesjonariusza obejmuje, oproécz
wykonania samych robdt budowlanych, réwniez podziniejsze Swiadczenie ustug w oparciu o
wzniesione budynki lub urzadzenia. Dodatkowo przedmiotem koncesji moze by¢ ,samoistne”
Swiadczenie ustug i pobieranie optat od uzytkownikow.
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Wybdr koncesjonariusza nastepuje w drodze konkurencyjnej procedury okreslonej w ustawie
o koncesji*.

Koncesjg na roboty budowlane jest umowa, na podstawie ktdrej koncesjonariusz (partner
prywatny) zobowigzuje sie wobec koncesjodawcy (podmiotu publicznego) do wykonania przedmiotu
koncesji za wynagrodzeniem, ktére stanowi wytgcznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego,
w tym prawo pobierania pozytkdw lub wytagcznie prawo do wykonywania ustug, w tym pobierania
pozytkdéw, albo takie prawo wraz z ptatnoscig koncesjodawcy. Umowa koncesji na roboty budowlane
moze trwaé¢ maksymalnie 30 lat.

Brak dyspozycji sktadnikami majgtkowymi (mienie publiczne jest udostepniane na cele
realizacji zadania, ale nie ma mozliwosci przeniesienia jego wtasnosci na podmiot trzeci) oraz brak
mozliwosci zawigzania spotki przez podmiot publiczny i prywatny w celu wspdtpracy nad realizacjg
przedsiewziecia najbardziej zblizaja koncesje do zamdéwienia publicznego. Co warte podkreslenia,
przedsiewziecie moze by¢ zrealizowane w formule koncesji wyfacznie woéwczas, gdy ryzyko
ekonomiczne jego realizacji w zasadniczej czesci ponosi¢ bedzie koncesjonariusz (art. 1 ust. 3 ustawy
o koncesji®®). Umiejscowienie koncesji w europejskim systemie prawnym zostato przedstawione
powyzej.

Najistotniejszym uprawnieniem w ramach prawa do eksploatacji obiektu budowlanego jest
uprawnienie do pobierania pozytkdw przez koncesjonariusza, w szczegdlnosci dochodéw
przynoszonych przez ten obiekt.

W okresie trwania koncesji jej przedmiot stanowi w catosci wtasnos¢ koncesjodawcy
(podmiotu publicznego). Koncesjonariusz (partner prywatny) zarzadza jedynie sktadnikami
majgtkowymi stanowigcymi przedmiot koncesji, gdyz w ramach umowy koncesji nie dochodzi do
jakichkolwiek przeksztatcenn wtasnosciowych. Koncesjonariusz zawsze bedzie wznosit obiekt
budowlany (lub wykonywat roboty budowlane na juz istniejgcym obiekcie) bedgcym wtasnoscig lub
przedmiotem prawnego wtadania koncesjodawcy. Gtéwne prawo rzeczowe do tego sktadnika
majatkowego, w tym réwniez rzeczy i praw z nim zwigzanych (wzniesionego obiektu, poniesionych
naktadow koniecznych, itp.), pozostanie w gestii koncesjodawcy. Kazdorazowo stosunek prawny
koncesjonariusza do sktadnikéw majgtkowych niezbednych do realizacji przedmiotu koncesji oparty
jest 0 jedna z umoéw wskazanych w Kodeksie Cywilnym®® np. uzyczenie, leasing, dzierzawa.

Reasumujac uznac nalezy, ze w pojeciu prawa do eksploatacji przedmiotu koncesji miesci sie
prawo do pobierania pozytkéw jak rowniez obowigzek utrzymania i zarzadzania przedmiotem
koncesji wtgcznie z ponoszeniem zwigzanego z tym ryzyka, w szczegdlnosci ryzyka ekonomicznego.

Ustawodawca dopuszcza jednoczesnie mozliwos¢ zawierania umow koncesji przewidujgcych,
ze czes¢ wynagrodzenia koncesjonariusza, obok prawa do eksploatacji przedmiotu koncesji, stanowi¢
bedzie ptatnos¢ z budzetu publicznego. Ptatnos$¢ strony publicznej nie moze zmieniaé ,natury”

% 7 9 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101

% 7 9 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101
% 7 23 kwietnia 1964, DZ. U. 1964, Nr 16, poz. 93

25



kontraktu koncesyjnego i pokrywaé¢ winna tylko cze$s¢ kosztéw wzniesienia lub utrzymania
infrastruktury. Ptatnos¢ koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania
catosci zwigzanych z wykonywaniem koncesji naktadéw poniesionych przez koncesjonariusza, a
koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania koncesji. W sytuacji,
gdy ptatnosc¢ okreslona w koncesji na roboty budowlane bedzie na poziomie pokrywajgcym catosé
naktadéw zaréwno inwestycyjnych jak i eksploatacyjnych lub przekraczajgcym je, wéwczas nie bedzie
to koncesja na roboty budowlane, a jedynie zwykte zamdwienie publiczne.

Koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne przedsiewziecia. Ryzyko
ekonomiczne wykonywania koncesji utozsamione zostato ze stanem niepewnosci przedsiebiorcy
(koncesjonariusza), co do osiggniecia odpowiednie]j stopy zwrotu inwestycji, w szczegdlnosci pokrycia
catosci naktadéw na przedmiot koncesji. Ryzyko ekonomiczne obejmuje zatem przede wszystkim
niepewnos¢ odnosnie faktycznego poziomu popytu na ustuge (bedacy przedmiotem koncesji). W jego
zakresie miesci sie takie zdarzenia przyszte i niepewne jak: pojawienie sie konkurencji, cyklicznos¢
popytu, zmiany cen, zastosowanie przestarzatych technologii, pojawienie sie nowych trendow
rynkowych itp. Zakres ryzyka ekonomicznego wyznacza niepewnos$¢ uzyskania wynagrodzenia na
poziomie pozwalajgcym odzyskaé poniesione naktady inwestycyjne oraz eksploatacyjne. W doktrynie
wskazuje sie, ze ptatnos¢ podmiotu publicznego znaczaco przekraczajgca wartos¢ naktadéw
poniesionych przez podmiot prywatny (ponad 50%) bedzie w nadmiernym stopniu zdejmowac
z koncesjonariusza ryzyko ekonomiczne realizacji koncesji. ETS uznat w wyroku C — 382/05, ze
transakcja pomiedzy podmiotem publicznym a partnerem prywatnym nie stanowi koncesji, gdy
partner prywatny nie ponosi ryzyka popytu, ze wzgledu na to, iz partner publiczny zobowigzat sie do
zapewnienia odpowiedniego ,strumienia” zamdwien. Poprzez ,zdjecie” z partnera prywatnego
ryzyka popytu transakcja stata sie zwyktym zamdwieniem publicznym. Warto w tej kwestii przesledzi¢
podobne orzeczenia ETS C-324/98”, C-358/00% i C-458/03%.

4.3.4 Ustawa o prywatyzacji

Ustawa o prywatyzacji'® zostata uchwalona w celu umozliwienia przeprowadzenia procesu
przeksztatcenia przedsiebiorstw panstwowych w spétki prawa handlowego, a nastepnie prywatyzacji
wybranych przedsiebiorstw.

7 Sprawa C — 324/98 Telaustria Verlags GmbH i Telefonadress GmbH przeciwko Telekom Austria AG, przy udziale Herold
Business Data AG. Z tej sprawy wynika, ze wynagrodzenie koncesjonariusza powinno opierac sie na prawie do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i ponoszenia zwigzanego z tym ryzyka

% Orzeczenie C — 358/00 w sprawie Buchhindler-Vereinigung GmbH. ETS orzekt iz wynagrodzeniem za realizacje zadania w
drodze konces;ji jest mozliwosc¢ eksploatacji, czyli wykorzystywania przedmiotu koncesji w zamian za pobierania optat.

% Orzeczenie C -458/03 w sprawie Parking-Brixen, zgodnie z ktérym ETS orzekt ,,...wynagrodzenie koncesjonariusza nie
pochodzi od danego organu wtadzy publicznej, lecz z kwot pienieznych wptacanych przez osoby trzecie z tytutu korzystania z
rzeczonego parkingu. Ten sposob wynagrodzenia oznacza, iz koncesjonariusz bierze na siebie ryzyko zwigzane z
korzystaniem ze spornych ustug, co stanowi ceche charakterystyczng koncesji. Z tego wzgledu w sytuacji takiej jak ta
zaistniata w postepowaniu gtéwnym, nie mamy do czynienia z zamdwieniem publicznym na ustugi, lecz z koncesja na
Swiadczenie ustug publicznych”

100, 30 sierpnia 1996, DZ. U. 2002, Nr 171, poz. 1397
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Niezaleznie od tego czy prywatyzacja polega na podwyzszeniu kapitatu i emisji nowych akgji
czy sprzedazy akgcji istniejgcych, czy w ramach prywatyzacji dochodzi do sprzedazy catosci czy czesci
akcji spoétki, w niektérych dziedzinach, w wyniku prywatyzacji, moze dojs¢ do powstania projektow
PPP. Wytaczng podstawag realizacji takich projektéw moze by¢ ustawa o komercjalizacji i prywatyzacji

191 3nj ustawa PZP'® badz koncesji'®®. Zwracata na to

i nie ma do nich zastosowania ustawa o PPP
uwage Komisja Europejska w Zielonej Ksiedze. Chodzi tu o sprzedaz na przyktad takich podmiotéw jak
przedsiebiorstwa wodno-kanalizacyjne. Dopuszczajagc  prywatny podmiot do udziatu w
przedsiebiorstwie wodno-kanalizacyjnym, wzglednie sprzedajgc mu catos¢ akcji w oparciu o ustawe o
komercjalizacji'®™ i prywatyzacji, gmina nie pozbywa sie zadania, ktére nalezy zgodnie z przepisami do
zadan witasnych gminy. Gmina w ten sposéb realizuje zadanie wtasne i do jej obowigzkéw nalezy
zapewnienie, by takie sprywatyzowane przedsiebiorstwo wodno-kanalizacyjne nalezycie swiadczyto
ustugi wodno-kanalizacyjne zaspokajajgc potrzeby mieszkaiicéw. Gmina moze w tym celu
wykorzystaé¢ zarowno instrumenty administracyjne, jak i cywilnoprawne. Umowy zawierane przez
gmine z prywatnymi podmiotami realizujgcymi na zasadzie monopolu naturalnego ustugi na rzecz
mieszkancow sg w istocie rzeczy umowami PPP. Fakt, ze do zawarcia takich uméw dochodzi poprzez
prywatyzacje, a nie w wyniku dobrych praktyk przyjetych w projektach PPP, byt przedmiotem
szczegblnego zainteresowania Komisji Europejskiej. W ramach prywatyzacji organy panistwa
koncentrujg sie na przeniesieniu akcji lub udziatéw prywatyzowanego przedsiebiorstwa na podmiot
prywatny i umowa zapewniajgca Swiadczenie ustug publicznych przez sprywatyzowany podmiot
moze umykac ich uwadze w tym procesie. Komisja Europejska zwracata uwage na koniecznos$é
zapewnienia konkurencji i transparentnosci w odniesieniu do tych umoéw, nie mniejszej anizeli przy
projektach PPP.

4.3.5 Inne przepisy stanowigce podstawe do realizacji PPP — Kodeks Cywilny

Jak wyzej wskazano, jezeli w ramach ogdlnej kompetencji podmiot publiczny jest uprawniony
do zawierania réznych uméw, w tym podejmowania przedsiewzie¢ przybierajacych ksztatt PPP,
woweczas przedsiewziecia te mogg by¢ realizowane w rdzny sposéb w ramach swobody zawierania
uméw. Wybdr partnera prywatnego moze by¢ zdeterminowany przepisami ustawy PZP'® lub
przepisami ustawy o koncesji'®. W przypadku, gdy przepisy te nie majg zastosowania, zgodnie z art. 4

ust 3 ustawy o PPP'”’

wyboru partnera prywatnego dokonuje sie w sposdb gwarantujgcy zachowanie
uczciwej oraz wolnej konkurencji, oraz przestrzegania zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i
proporcjonalnosci, a w przypadku wniesienia przez partnera publicznego wktadu wtasnego bedacego

nieruchomoscia, takze przepisdow ustawy o gospodarce nieruchomosciami.

101 ; 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

102, 29 stycznia 2004, DZ. U. 2010, Nr 113, poz. 759
z 9 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101

z 30 sierpnia 1996, DZ. U. 2002, Nr 171, poz. 1397
z 29 stycznia 2004, DZ. U. 2010, Nr 113, poz. 759
z 9 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101
7219 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100
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W pismiennictwie pojawia sie szereg przyktadéw umodw, do ktérych moze dojs¢ niezaleznie
od zastosowanej procedury wyboru partnera prywatnego. Umowy te, tworzgc przedsiewziecia PPP,
stanowig jednoczesnie typowe rozwigzania spotykane na rynku nie tylko w odniesieniu do
przedsiewzie¢ pomiedzy partnerami publicznymi i prywatnymi.

4.3.5.1 Umowy o zarzadzanie

Jest to kategoria umoéw zawieranych przez podmioty publiczne na podstawie kodeksu
cywilnego'® oraz ustawy o gospodarce nieruchomosciami'®. Dzieki zawarciu takiej umowy podmiot
publiczny przenosi na partnera prywatnego odpowiedzialnos$¢ za zarzgdzanie majgtkiem publicznym.
Takie kompleksowe porozumienie moze dotyczyé zarowno aspektdw zwigzanych ze swiadczeniem
ustug jak i z zarzadzaniem infrastrukturg. W zatozeniach stuzy ono podnoszeniu efektywnosci i
zaawansowania technologicznego w procesie swiadczenia ustug publicznych. Umowy o zarzgdzanie
sg na ogot krétkoterminowe, czesto jednak sg przedtuzane na okresy dtuzsze niz porozumienia
dotyczace swiadczenia ustug. Wykonawcom wyptaca sie wynagrodzenie w oparciu o stawke statg
albo w ramach systemu zachet, w ktdrym wykonawcy otrzymujg premie z tytutu utrzymywania
okreslonego poziomu ustug lub realizacji zatozonych celéw. Umowy o zarzgdzanie mogg miec szerszy
zakres obejmujgcy zarzadzanie grupg urzadzen.

Zarzadzanie na ogét ogranicza sie do Swiadczenia ustug i biezgcego zarzadzania
infrastrukturg. Odpowiedzialno$é za decyzje inwestycyjne nadal spoczywa na podmiocie publicznym.
Umowy o obstudze i zarzadzaniu mogg stanowié poczatek wiekszego zaangazowania podmiotow
prywatnych w ustugi zwigzane z zadaniami publicznymi. Na Swiecie umowy te sg szczegdlnie
stosowane w przypadku sektoréw przechodzacych proces prywatyzacji, w ktérych obowigzujgce
ramy regulacyjne i prawne nie dopuszczajg jeszcze do wiekszego udziatu sektora prywatnego. Mogg
by¢ pomocne w budowie zaufania miedzy sektorem publicznym a prywatnym na rynkach, na ktdrych
istnieje niewielkie doswiadczenie w zakresie PPP w sensie $cistym czy koncesyjnym.

4.3.5.2 Dzierzawa

Umowa dzierzawy moze by¢ jedng z umdéw w ramach przedsiewziecia PPP, tak jak to jest w
przypadku eksploatacji autostrad ptatnych badz moze stanowié kluczowg umowe dla przedsiewziecia
PPP. Regulujg ja przepisy ustawy Kodeks Cywilny™™°. W przypadku uméw dzierzawy, ktére wchodzg w
sktad gminnego zasobu nieruchomosci, wybodr dzierzawcy podlega rezimowi ustawy o gospodarce
nieruchomosciami'*.

108 ; 23 kwietnia 1964, DZ. U. 1964, Nr 16, poz. 93

%221 sierpnia 1997, DZ. U. 2010, Nr 102, poz. 651
1107 23 kwietnia 1964, DZ. U. 1964, Nr 16, poz. 93
z 21 sierpnia 1997, DZ. U. 2010, Nr 102, poz. 651
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Przez umowe dzierzawy wydzierzawiajgcy zobowigzuje sie oddac dzierzawcy rzecz do
uzywania i pobierania pozytkdw przez czas oznaczony lub nieoznaczony, a dzierzawca zobowigzuje
sie ptaci¢ wydzierzawiajgcemu umoéwiony czynsz. Dzierzawca powinien wykonywaé swoje prawo
zgodnie z wymaganiami prawidtowej gospodarki i nie moze zmienia¢ przeznaczenia przedmiotu
dzierzawy bez zgody wydzierzawiajgcego. Dzierzawca ma obowigzek dokonywania napraw
niezbednych do zachowania przedmiotu dzierzawy w stanie niepogorszonym. Bez zgody
wydzierzawiajgcego dzierzawca nie moze oddawaé przedmiotu dzierzawy osobie trzeciej do
bezptatnego uzywania ani go poddzierzawiac. W razie naruszenia powyziszego obowigzku
wydzierzawiajgcy moze umowe dzierzawy wypowiedzieé¢ bez zachowania terminéw wypowiedzenia.
Umowe dzierzawy zawartg na czas dtuzszy niz trzydziesci lat poczytuje sie po uptywie tego terminu za
zawartg na czas nieoznaczony. Po zakonczeniu umowy dzierzawy dzierzawca obowigzany jest, przy
braku odmiennej umowy, zwrdci¢ przedmiot dzierzawy w takim stanie, w jakim powinien sie
znajdowaé stosownie do przepisow o wykonywaniu dzierzawy. Umowa dzierzawy moze by¢
ujawniona przez wpis w dziale Il ksiegi wieczystej. W takiej sytuacji wpis umowy dzierzawy uzyskuje
skutecznos¢ wzgledem praw nabytych przez czynnos¢ prawng po jego ujawnieniu w ksiedze
wieczystej oraz pierwszenstwo przed ograniczonymi prawami rzeczowymi nieujawnionymi w ksiedze.

W oparciu o umowe dzierzawy zrealizowano jeden z pierwszych w Polsce projektéw PPP,
ktorym byto przedsiewziecie w zakresie ustug wodno-kanalizacyjnych podjete przez Miasto Gdansk
oraz Saur Neptun Gdansk S.A. W 1992 roku zawarto umowe dzierzawy na okres 30 lat, gdzie partner
publiczny odpowiadat za inwestycje, a partner prywatny koordynowat projekt i petnit funkcje
operatora przedsiewziecia.

Obok wykorzystania umowy dzierzawy do nieruchomosci gminnych, co ciekawe, gminy
rozwazaty wydzierzawienie czy wynajecie nieruchomosci bedacych witasnoscia podmiotow
prywatnych przy jednoczesnym okresleniu, jakiego rodzaju ustug oczekujg od wynajmujgcego. Opfata
ponoszona przez podmiot publiczny wraz z korzysciami, jakie strona prywatna moze czerpaé z
posiadane] infrastruktury, niezaleznie od jej wydzierzawienia stronie publicznej, moze stanowié
uzasadnienie ekonomiczne dla podejmowania tego typu przedsiewzieé. Tego rodzaju rozwigzanie
moze dotyczy¢ budowy budynkdéw biurowych czesciowo wykorzystywanych na potrzeby podmiotow
publicznych. Umowa podmiotu prywatnego dotyczaca wynajecia podmiotowi publicznemu czesci
powierzchni projektowanego budynku moze stanowié¢ podstawe do sfinansowania takiego projektu
przez bank. W ostatnim z omawianych wariantow infrastruktura i nieruchomos¢ przez caty okres
wspotpracy sg wtasnoscig sektora prywatnego, a zawarcie umowy nastepuje w trybie, do ktérego nie
majg zastosowania przepisy prawa zamoéwien publicznych.

4.3.5.3 Leasing komunalny

Leasing zwrotny — wykorzystywany moze by¢ w sytuacji, gdy podmiotowi publicznemu zalezy
na szybkim uzyskaniu gotowki na finansowanie niezbednych inwestycji. Transakcja polega na zakupie
przez leasingodawce istniejgcej infrastruktury od sektora publicznego, a nastepnie oddaniu jej
podmiotowi publicznemu w leasing. Po okreslonym w umowie czasie wtasnos¢ infrastruktury wraca
do podmiotu publicznego - pierwotnego wiasciciela. Za ,,uwolniong” gotéwke podmiot publiczny
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moze realizowaé nowe przedsiewziecia, ptacac jednoczesnie raty leasingowe w zwigzku z transakcjg
leasingu zwrotnego.

Leasing operacyjny — jest to umowa godna zastosowania przez sektor publiczny w
przypadkach, w ktérych rodzaj przedsiewziecia nie pozwala na wygenerowanie przez partnera
prywatnego dochoddéw z eksploatacji infrastruktury np. nieptatne drogi czy budowa ratusza. W takiej
sytuacji koszt wynagrodzenia partnera prywatnego musi w catosci poniesé¢ sektor publiczny.
Zaciagniecie kredytu na realizacje takiej inwestycji spowoduje zwiekszenie wskaznikéw zadtuzenia
podmiotu publicznego. W przypadku odpowiednio skonstruowanego leasingu mamy natomiast do
czynienia ze zobowigzaniem pozabilansowym, a zatem problem taki nie powstaje. Azeby
zobowigzania wynikajgce z umowy leasingu nie wptywaty na zadtuzenie sektora publicznego, umowa
musi spetnia¢ warunki dla uznania jej za leasing operacyjny w rozumieniu przepiséow rachunkowych.
Zgodnie z Miedzynarodowymi Standardami Rachunkowosci oraz polskg ustawg o rachunkowosci, o
leasingu operacyjnym mozna mowié¢ w sytuacji, gdy umowa nie spetnia zadnego z wymienionych w
tych regulacjach warunku. Dotyczy to przede wszystkim opcji zakupu. W przypadku leasingu
operacyjnego leasingobiorca (podmiot publiczny) moze, ale nie musi z takiej opcji skorzystaé. Po
uptywie okresu leasingu jej przedmiot musi zosta¢ wykupiony po cenie rynkowej. Strony nie mogg
okresli¢ tak jego wartosci, aby istniato znaczne prawdopodobienstwo skorzystania z opcji zakupu
przez leasingobiorce. Leasingodawca ponosi zatem ryzyko zwigzane z odkupieniem infrastruktury
przez leasingobiorce. Jest to podstawowy warunek pozwalajgcy na zakwalifikowanie umowy jako
leasingu operacyjnego. Z tego tez wzgledu leasingodawcy zainteresowani sg z reguty finansowaniem
jedynie takiej infrastruktury, co do ktdrej istnieje pewnos¢, iz zostanie ona odkupiona przez podmiot
publiczny np. ratusz. Sama inwestycja w tym modelu moze przyjac rézne warianty:

1. Proces budowlany organizowany przez leasingodawce. Umowa leasingu zawierana
jest po wybudowaniu infrastruktury przez leasingodawce (podmiot prywatny). Po
zakonczeniu okresu leasingu, leasingobiorca moze skorzysta¢ z opcji zakupu i uzyskaé
w ten sposéb wtasnosé infrastruktury.

2. Proces budowlany organizowany przez leasingobiorce. Budowa infrastruktury
finansowana jest z kredytu bankowego badZ z zaliczek na poczet ceny sprzedazy
nieruchomosci ptaconych przysztemu leasingobiorcy przez przysztego leasingodawce
(podmiot publiczny). Po zakonczeniu budowy leasingobiorca kupuje infrastrukture i
oddaje jg podmiotowi publicznemu w leasing.

4.3.5.4 Sprzedaz wierzytelnosci

W pismiennictwie pojawiajg sie opinie, ze podstawg PPP moze by¢ sprzedaz wierzytelnosci.
Istotg wspdtpracy jest wykupienie wierzytelnosci od firm realizujgcych inwestycje dla partnera
publicznego przez bank. Ostatecznie w roli partnera sprzedajacego wierzytelnos¢ wystgpi¢ moze
spétka kapitatowa, ktéra w 100% stanowi wiasnosé jednostki samorzadu terytorialnego. W takiej
sytuacji omawiany projekt moze by¢ jedynie formg zapewnienia doptywu zewnetrznych Srodkéw
finansowych, zgodnga z zasadniczymi zatozeniami PPP — w roli ekonomicznego inwestora wystepuje
instytucja finansowa. Wykup wierzytelnosci polega na zawarciu przez bank i zbywce wierzytelnosci
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umowy o wykup wierzytelnosci. Wydaje sie, ze omawiany model finansowania nie stanowi odrebnej
konstrukcji PPP, moze natomiast wesprzec przedstawiane formy PPP albo w ostatecznosci pozwolié
na realizacje przedsiewzie¢, w ktérych pozyskanie inwestora prywatnego jest niemozliwe lub
politycznie nieakceptowane bez jednoczesnego zaciggania kredytu przez podmiot publiczny.

4.4 Przepisy istotne dla realizacji PPP

4.4.1 Regulacje Wspdlnoty Europejskiej
4.4.1.1 Regulacje prawne i ,miekkie” przepisy

W prawie Wspdlnoty Europejskiej dotychczas nie podjeto jednoznacznego wyodrebnienia
przepisdw prawnych dotyczacych partnerstwa publiczno-prywatnego. Oznacza to, ze rdzne przepisy
zarowno Traktatu Lizbonriskiego jak i przepisy rozporzadzen oraz Dyrektyw dotyczg projektéw PPP. W
szczegblnosci odnosi sie to do podstawowych zasad Wspdlnoty Europejskiej takich jak swoboda
przedsiebiorczosci, swoboda sSwiadczenia ustug, jak i prawo konkurencji, wigczajac w to przepisy
dotyczgce pomocy publicznej, a takze przepisy dotyczgce zamoéwien publicznych.

Mimo tego, ze brak jest odrebnych przepiséw wspdlnotowych dotyczacych PPP, Komisja
Europejska podjeta szereg niewigzacych inicjatyw regulacyjnych, o ktérych zwykto sie mowic¢ jako o
tzw. ,,miekkim” podejsciu ustawodawstwa europejskiego do PPP. Inicjatywy te zaowocowaty
wydaniem miedzy innymi nastepujgcych dokumentow:

e Wytycznych dotyczacych udanego partnerstwa publiczno-prywatnego w 2003 roku,

e Zielonej Ksiegi dotyczgcej partnerstwa publiczno-prywatnego oraz prawa wspolnotowego
dotyczacego zamowien publicznych i koncesji w 2004 roku,

e Komunikatu w sprawie partnerstwa publiczno-prywatnego oraz prawa wspdélnotowego w
zakresie zamodwien publicznych i koncesji w 2005 roku,

e Komunikatu wyjasniajgcego w sprawie stosowania prawa wspodlnotowego dotyczgcego
zamoéwien publicznych i koncesji w odniesieniu do zinstytucjonalizowanych partnerstw
publiczno-prywatnych w 2008 roku.

4.4.1.2 Zamoéwienia publiczne oraz koncesje

Prawo europejskie traktuje zamodwienia publiczne oraz koncesje odmiennie od partnerstwa
publiczno-prywatnego, regulujac te zagadnienia i okreslajgc zakres stosowania tych procedur
w sposdb drobiazgowy. Jesli przedsiewziecia PPP spetniajg kryteria okreslone w przepisach
dotyczacych zamoéwien publicznych i koncesji, przepisy te majg zastosowanie do partnerstwa
publiczno-prywatnego.

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 roku w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
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definiuje w swoich ramach podstawowe pojecia zwigzane z zamdwieniami publicznymi oraz koncesjg
na roboty budowlane (m.in. czym jest ,zamdwienie publiczne” ,koncesja” oraz ,zamodwienie
publiczne na roboty budowlane”), kwestie proceduralne zaméwien publicznych (kwoty progowe czy
tres¢ specyfikacji technicznych). Dyrektywa w sposdéb szczegétowy reguluje kwestie procesu
wyfaniania przez zamawiajgcego wykonawcy, z ktdrym ma by¢ zawarta umowa.

Prawo unijne zawiera definicje koncesji na roboty budowlane w Dyrektywie 2004/18/WE,
natomiast regulacje europejskie odrebnie traktujg koncesje na ustugi. Zostaty one wytgczone spod
ww. dyrektywy i podlegajg ogdlnym zasadom z Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(zasadzie swobodnego przeptywu towardéw, zasadzie Swiadczenia ustug, zasadzie swobody
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej), jak i zasadom majgcym swoje zrodto w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (niedyskryminacji, rownego traktowania, przejrzystosci,
wzajemnego uznawania, proporcjonalnosci).

Idgc w slad za powyzszymi uregulowaniami na poziomie europejskim, panstwa cztonkowskie
we wiasnym zakresie wprowadzajg wewnetrzne regulacje w przedmiocie koncesji (w oparciu
o dyrektywe 2004/18/WE jesli chodzi o koncesje na roboty budowlane oraz w oparciu
o zasady wynikajgce z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej jesli chodzi o koncesje na ustugi). Takie rozwigzania wprowadzono
m.in. w Czechach, Butgarii, Wtoszech czy Hiszpanii.

12 jedli zas
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W Polsce kwestie zamowien publicznych znajdujg swoje odbicie w ustawie o PZP
chodzi o koncesje, to koncesja na roboty budowlane pojawita sie pierwotnie wtasnie w ustawie PZP
(art. 118-121), natomiast koncesja na ustugi nie wystepowata poczatkowo w polskim
ustawodawstwie. Rdznica pomiedzy zamdwieniem na roboty budowlane a koncesjg polegata na
formie zaptaty za wykonanie robdt budowlanych. W przypadku koncesji byto to w catosci albo w
czesci prawo do eksploatacji wybudowanego obiektu budowlanego.

Ostatecznie polski ustawodawca przyjgt rozwigzanie, na bazie ktérego uregulowat
zamoéwienia publiczne osobno od regulacji koncesji na roboty budowlane. Ponadto wprowadzit do
porzadku prawnego jedng ustawe, w ktdrej potaczyt procedury zwigzane z koncesjg na roboty
budowlane i z koncesjg na ustugi, przyjmujac ustawe o koncesji''*, ktéra weszta w zycie dnia 20
lutego 2009 r.

4.4.1.3 Zinstytucjonalizowane PPP

Kolejnym obszarem tematycznym, ktdry wymagat w opinii Komisji Europejskiej wyjasnienia,
byly zinstytucjonalizowane partnerstwa publiczno-prywatne (ZPPP). Jest to typ partnerstw
zdefiniowany jako ,wspétpraca partneréw publicznych i prywatnych, ktérzy tworzg wspdlnie podmiot

12,29 stycznia 2004, DZ. U. 2010, Nr 113, poz.759

z 29 stycznia 2004, DZ. U. 2010, Nr 113, poz.759
z 9 stycznia 2009, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 101
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z kapitatem mieszanym w celu wykonywania zaméwien publicznych lub koncesji”**. Istotnym

elementem konstytuujgcym partnerstwo jest w tym wypadku ze strony partnera prywatnego nie
tylko wniesienie kapitatu do tworzonego podmiotu z kapitatem mieszanym, ale takie czynne
uczestnictwo w realizacji zadan tego podmiotu lub zarzadzanie nim.

Zasadniczo wyrdznia sie dwie sytuacje, ktérych efektem jest ZPPP:

1. Powstanie nowego przedsiebiorstwa, ktérego udziaty nalezg zaréwno do podmiotu
zamawiajgcego (publicznego) i podmiotu prywatnego, ktére otrzymujg zamowienie
publiczne lub koncesje.

2. Podmiot prywatny staje sie udziatowcem istniejgcego przedsiebiorstwa publicznego,
ktdre realizuje zadania wynikajgce z zaméwien publicznych lub koncesji uzyskanych

wczeéniej w ,,stosunku wewnetrznym” (in-house)™.

W obu sytuacjach wybér partnera prywatnego do podmiotu z kapitatem mieszanym
powinien w opinii Komisji Europejskiej przebiega¢ zgodnie z przejrzystg i sprawiedliwg procedura
zgodng z przepisami dyrektyw i Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (w szczegdlnosci art. 49

o swobodzie przedsiebiorczosci oraz art. 56 o swobodzie $wiadczenia ustug)™’.

Z uwagi na trudno$ci w stosowaniu otwartych i ograniczonych procedur Dyrektywy
2004/18/WE'® w trakcie wyboru partneréw prywatnych w przypadku ztozonych finansowo i
skomplikowanych prawnie zamdéwienn, wprowadzono w powotanej Dyrektywie innowacyjng
konstrukcje dialogu konkurencyjnego. Moze on by¢ stosowany zawsze w stosunku do konces;ji i
zamoéwien publicznych innych niz podlegajace w catoéci Dyrektywie 2004/18/WE™®. Istotnym
udogodnieniem tej formuty wyboru partnera prywatnego jest brak koniecznosci okreslania z goéry
wszystkich szczegétdow planowanego przedsiewziecia w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji
zamowienia, lecz mozliwos¢ wskazania ich w trakcie dialogu.

15 komunikat wyjasniajacy Komisji w sprawie stosowania prawa unijnego dotyczgcego zamodwien publicznych i koncesji w

odniesieniu do zinstytucjonalizowanego PPP (COM (2007) 6661, Bruksela 2008), s. 2

Y8 por. tamsze, s. 4-5. Odwotujac sie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w sprawie Teckal (C-107/98, pkt

50), DG ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug wyjasnita znaczenie ,stosunku wewnetrznego (in — house) oraz przedstawita
warunki dopuszczalnosci wytaczenia stosunku miedzy zamawiajagcym a inng osoba prawng spod procedur zamoéwien
publicznych. Istnieje koniecznos$¢ tgcznego spetniania dwdch warunkdw: analogicznej kontroli zamawiajacego nad dana
osobg prawng do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami oraz prowadzenia przez dang osobe prawng przewazajacej czesci jej
dziatalnosci na rzecz zamawiajgcego. Wytaczenie spod unijnych przepiséw w zakresie zaméwien publicznych wystepuje
wiec, ,,gdy instytucja zamawiajaca udziela zamdwienia osobie trzeciej, ktdra jest od niej niezalezna wytgcznie formalnie,
natomiast zasadniczo pozostaje jej podlegta. Orzecznictwo to dotyczy przypadkdw, w ktérych osoba trzecia nie jest
podmiotem z kapitatem prywatnym i jest zaréwno organizacyjnie, jak i gospodarczo zalezna od instytucji zamawiajace;j” (DG
ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug, Dokument Roboczy Stuzb Komisji w sprawie stosowania unijnych przepiséw dotyczacych
zamoéwien publicznych do stosunkéw miedzy instytucjami zamawiajgcymi (,wspotpraca publiczno-publiczna, SEC (2011)
1169, 4.10.2011, s. 7).

Y poza orzeczeniem powotanym w przypisie 122 por. orzeczenie ETS C-410/04 nie tylko faktyczny udziat podmiotu

prywatnego w spoétce z podmiotem publicznym uniemozliwia zastosowanie wytgczenia od procedur zamdwien publicznych
przez odwotanie do ,stosunku wewnetrznego”’, ale réwniez plan przysztej prywatyzacji spétki nalezacej do podmiotu
publicznego uniemozliwia zastosowanie tego wyfaczenia przy udzielaniu tej spotce zamdwienia publicznego,

Y8 Art. 29 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 w sprawie koordynacji procedur

udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

K omunikat wyjasniajacy Komisji w sprawie stosowania prawa unijnego dotyczgcego zamowien publicznych i koncesji w

odniesieniu do zinstytucjonalizowanego PPP (COM (2007) 6661, Bruksela 2008), s. 6.
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4.4.1.4 Decyzja EUROSTAT 18/2004

Regulacjg na poziomie europejskim majgcy daleko idace skutki w krajach cztonkowskich jest
Decyzja EUROSTAT 18/2004 z dnia 11 lutego 2004 roku, zawierajgce m.in. wytyczne dotyczace
zaliczania aktywdéw stanowigcych przedmiot PPP do bilanséw podmiotéw publicznych oraz
zobowigzan wynikajacych z uméw PPP do dtugu publicznego. Eurostat rekomenduje, aby aktywa
zaangazowane w przedsiewziecie prowadzone w formule PPP byly traktowane jako niepubliczne, a
zatem jako pozabilansowe, jesli rownoczesnie spetnione zostang dwa warunki:

1. Prywatny partner ponosi ryzyko zwigzane z budowg,
2. Prywatny partner ponosi albo ryzyko zwigzane z dostepnoscia albo z popytem.

Jako ryzyko zwigzane z budowg (construction risk) okresla sie mozliwos¢ wystgpienia
wydarzen zwigzanych z opédznieniem terminu przekazania obiektu, uchybieniami odnosnie
umodwionego standardu wykonania, wystgpieniem dodatkowych kosztéow lub wad technicznych. W
szczegdlnosci uznaje sie, ze zobowigzanie podmiotu publicznego do ponoszenia regularnych ptatnosci
na rzecz partnera prywatnego bez wzgledu na postepy w realizacji prac jest dowodem na ponoszenie
przez podmiot publiczny wiekszosci ryzyka zwigzanego z budowa'*’.

Uznaje sie, ze ryzyko zwigzane z dostepnoscia (availability risk) jest przeniesione na partnera
prywatnego, jesli ptatnosci strony publicznej zalezg od rzeczywistego poziomu dostepnosci
$wiadczonych ustug przez caly czas trwania umowy (mozliwos¢ redukeji ptatnosci). Swiadczy o tym
sposéb egzekwowania odpowiedzialnosci (automatyczna redukcja i znaczacy wplyw na

121

przychody/zysk)™ .

Ryzyko zwigzane z popytem (demand risk) dotyczy wszelkich wahan popytu niezaleznych od
sposobu zarzadzania lub jakosci (ilosci) s$wiadczonych ustug (wystgpienie wahan w cyklu
koniunkturalnym, nowych trendéw rynkowych, pojawienie sie bezposredniej konkurencji lub
zastosowania przestarzatej technologii). Zaktada sie, ze podmiot publiczny ponosi wiekszosé ryzyka,
gdy zobowigzuje sie do poniesienia optat w pewnej wysokosci, niezaleznie od poziomu efektywnego

popytu na rynku'?.

Nastepstwami niespetnienia kryteriow wskazanych w Decyzji EUROSTAT 18/2004 s3 operacje

ksiegowe w rachunkach narodowych wyjasnione w ,Podreczniku deficytu i dtugu sektora instytucji

51/123

rzgdowych i samorzgdowych - Implementacja ESA 9 . Szczegdtowe informacje na temat operacji

120 Decyzja EUROSTAT 18/2004 z dnia 11 lutego 2004 roku o klasyfikacji zobowigzan z tytutu PPP w zakresie dtugu

publicznego (New decision of Eurostat on deficit and debt. Treatment of public-private partnerships), s. 3.

121 .
Tamze, s. 3.

122 .
Tamze, s. 4

1 Eurostat, Dtugoterminowe umowy pomiedzy jednostkami sektora rzagdowego i samorzagdowego a podmiotami spoza

tego sektora (Partnerstwo publiczno-prywatne), Luxemburg 2004.
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ksiegowych w polskich rachunkach narodowych zawiera dokument ,Statystyka sektora instytucji

rzadowych i samorzadowych” opublikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny™*.

Wartosciowych wskazéowek dotyczacych zaliczania zobowigzan =z tytutu realizacji
przedsiewzie¢ PPP do dfugu publicznego dostarczajg porady Eurostatu, bedace odpowiedziami na
prosby o weryfikacje sposobu ujecia skutkdw finansowych projektéw PPP w systemie rachunkow
narodowych ESA 95 (np. potwierdzenie zaklasyfikowania ryzyka zwigzanego z nieznajomoscia
wartosci opfat z tytutu wywtaszczenia do ryzyka budowy; konieczno$é precyzyjnego podania przy
oznaczaniu projektu wyceny ulepszanego sktadnika majgtkowego, poniewaz zgodnie z przepisami
Unii Europejskiej warto$¢ koncowa powinna przewyzszaé poczatkowg o minimum 50%).

4.4.1.5 Inne regulacje

Majac ciggle na uwadze, iz partnerstwo publiczno-prywatne nie jest poddane gtebokiej
regulacji prawa unijnego, warto w tym miejscu wskazac¢, ze zostaty opublikowane trzy dokumenty,
ktore traktujg o partnerstwie, choé¢ zaden z nich nie ma charakteru wigzgcego dla panstw
cztonkowskich. Chodzi tu o Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno-prywatnego
(Komisja Europejska, Bruksela 2003), Zielong Ksiege w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i
prawa unijnego w zakresie zamowien publicznych i koncesji (COM (2004) 327, Bruksela 2004) oraz
wspominany juz Komunikat wyjasniajgcy Komisji w sprawie stosowania prawa unijnego
dotyczgcego zamowien publicznych i koncesji w odniesieniu do zinstytucjonalizowanego PPP (COM
(2007) 6661, Bruksela 2008). Dokumenty te majg charakter , miekkiego” prawa i zasad dobrych
praktyk omawianych ponize;j.

Obok powyzszych dokumentéw istotng role w ksztattowaniu ram prawnych dla partnerstwa
publiczno-prywatnego stanowi orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Na marginesie powyzszej analizy nalezy zauwazyc¢ inng dystynkcje zwigzang z istnieniem PPP.
Chodzi o istnienie w ramach rdéinych krajow europejskich réznych systeméw prawa, a w
szczegdllnosci prawa opartego na precedensach (przede wszystkim Wielka Brytania) oraz prawa
opartego na kodyfikacjach. Mimo istnienia powyzszych dwdch systemow wartym zauwazenia jest, iz
réznice pomiedzy nimi nie majg wptywu na budowanie barier instytucjonalnych w zakresie PPP. Co
wiecej, mozna zauwazy¢, iz pozytywne doswiadczenia dotyczace rozwoju PPP w Wielkiej Brytanii sg
nasladowane w krajach, ktére swoje prawo zinstytucjonalizowaty, a odmienne charaktery obu
systemoOw nie sg zadng przeszkoda w transferze wiedzy, umiejetnosci, projektéw etc.

124 Gtowny Urzad Statystyczny, Statystyka sektora instytucji rzgdowych i samorzadowych, Warszawa 2010, s. 56-57.

% Consultation the classification of the assets in the public-private partnership (Autovia A-21 del Pirineo motorway in the

autonomous Region of Navarra (ESTAT/C-3/FL/LA/SF/mg (2011) 745745)); Formal consultation on the classification of the
assets in the Public-private partnership (Irrigable area of the Navarra Canal, Phase 1, (ESTAT/C-3/FL/LA/SF/mg (2011)
957626)); Formal consultation on the classification of the assets in the Public-private partnership (Autovia del Salnes, Tramo
enlace con la PO-531-SANXENXO (ESTAT/C-3/FL/LA/SF/ji D (2008) 30147)).

35



Zagadnienie to pozostaje tym bardziej aktualne, gdy zwrdci sie uwage na komplementarnosc
obu systemow w odniesieniu do postrzegania rozktadu ryzyka w PPP oraz wptywu podziatu ryzyka na
zaliczanie przedsiewziecia do dtugu publicznego. W obydwu systemach jest identycznie — tj. przy
odpowiednim, zgodnym z Decyzjg EUROSTAT 18/2004, podziale ryzyka, istnieje mozliwos¢ realizacji
przedsiewziecia PPP bez koniecznosci zwiekszania dtugu publicznego. Jak juz zostato opisane
powyzej, zobowigzania finansowe zaciaggniete przez podmiot publiczny z tytutu umowy o PPP nie
obcigzajg dtugu publicznego w przypadku, jesli strona prywatna przyjmie na siebie dwa z trzech ryzyk
wymienionych w Decyzji EUROSTAT 18/2004 — ryzyko budowy (obligatoryjnie), ryzyko dostepnosci
lub ryzyko popytu. Powyzisze ma zastosowanie bez wzgledu na system realizacji przedsiewziecia —
kontynentalny (kodeksowy) czy tez wyspiarski (precedensowy).

4.4.1.6 Projekty hybrydowe

Model hybrydowy jest formg partnerstwa publiczno-prywatnego, w ktéorej w jednym
projekcie dochodzi do wykorzystania kapitatu prywatnego, srodkéw publicznych oraz $rodkéow
pochodzacych z funduszy unijnych®®.

1. Hybryda klasyczna — to model najczesciej wykorzystywany przy budowie drég. Kontrahent
prywatny odpowiedzialny jest za budowe oraz eksploatacje, ponosi ciezar finansowania
projektu, ubiega sie o dotacje z UE i odpowiada za rozliczanie sie z nich przy mozliwosci
przejecia na siebie przez strone publiczng ryzyka ich nie uzyskania. Dla przyktadu w
kontekscie wspomnianych juz drég, podmiot publiczny zapewnia grunt, a podmiot prywatny
wtasnym wktadem finansuje projekt przy wsparciu srodkdw unijnych.

2. Ring-fencing - w tym modelu projekt inwestycyjny na etapie budowy jest dzielony na czesci:
realizowang w formie PPP oraz realizowang z wykorzystaniem funduszy UE. Po zakorczeniu
budowy partner prywatny otrzymuje koncesje na eksploatacje catej inwestycji. Jest to
metoda tatwiejsza do zrealizowania niz Hybryda klasyczna, ale nie daje petni korzysci z PPP
ani funduszy UE. Sektor publiczny musi bowiem zapewni¢ czes$¢ srodkdéw na dofinansowanie
wktadu UE na etapie inwestycji. Nie korzysta tym samym z roztozenia ptatnosci na caty cykl

zycia projektu ani z ograniczania krajowego wktadu publicznego.127.

Istnieje wiele dokumentdow na poziomie prawa wspolnotowego, ktére nie tylko ustanawiajg wytyczne
dla projektéw realizowanych w formule PPP, ale réwniez okreslajg zasady pozyskiwania srodkéw
unijnych na rzecz przedsiewzie¢ PPP. Dokumentem wskazujgcym na mozliwo$¢ pozyskiwania
$rodkdw europejskich jest Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z 11 lipca 2006 r., ustanawiajgce
przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci, ktore dopuszcza mozliwosé dofinansowania projektéw PPP
oraz Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1828/2006 z dnia 8 grudnia 2006 r., ustanawiajgce szczegdtowe

126 Agnieszka Gajewska Jedwabny , Hybrydowy model partnerstwa , Potgczenie funduszy europejskich ze s$rodkami

prywatnym oraz Fundusze Europejskie szansg rozwoju PPP w Polsce, Centrum PPP, opracowanie przygotowane na zlecenie
Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, wspotfinansowane przez Unie Europejska.

127 . .
finanse-publiczne.pl
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zasady wykonywania rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006. Jednym z najwazniejszych
dokumentéw okreslajacych zastosowanie PPP, jest dokument wydany przez Komisje Europejskg
»Wytyczne dotyczgce udanego partnerstwa publiczno-prywatnego”. W Swietle dokumentdéw unijnych
mozna wskazac najistotniejsze elementy podlegajgce ocenie: metoda wyboru najefektywniejszego
rodzaju PPP dla danego projektu, konkurencyjnos¢ przy wyborze partnera z sektora prywatnego,
okreslenie optymalnego poziomu finansowania dotacyjnego, ochrona interesu publicznego oraz
maksymalizacja korzysci'?.

Hybrydowe PPP pozwala na ograniczenie do minimum srodkéw publicznych i potgczenie
korzysci wyptywajacych z zaangazowania podmiotu prywatnego oraz Unii Europejskiej. Jedng z
gtéwnych korzysci wyptywajacych z tego rodzaju przedsiewzie¢ jest ich skutecznos¢. Inwestycje
realizowane w oparciu o model hybrydowy zazwyczaj mieszczg sie w ustalonych terminach i w
mniejszym zakresie przekraczajg zatozony budzet. Nie bez znaczenia jest fakt, ze obecnos$¢ elementu
europejskiego w znacznym stopniu poprawia wiarygodno$é projektu (np. wzgledem instytucji
finansujacych), przy jednoczesnym zapewnieniu finansowego wsparcia dla jego realizacji.

Hybrydowe PPP stanowi atrakcyjng forme realizacji projektdw, w szczegdlnosci wsréd
nowych krajow cztonkowskich, ktére w celu poprawienia krajowej infrastruktury intensywnie siegajg
do srodkéw unijnych. Dotacje z UE dla projektéw, ktére w swoim zatozeniu majg generowaé dochdd,
wylicza sie na podstawie tzw. luki finansowej. Warto wspomnieé, ze wysokos¢ potencjalnego
dofinansowania z funduszy unijnych mozliwa jest nawet na poziomie 85% wartosci naktadéw
inwestycyjnych, tzn. moze pokry¢ max. 85% luki finansowej'”. Pozostata cze$¢, teoretycznie,
powinna zosta¢ zagwarantowana badZ przez beneficjenta, badZ z budzetu strony publicznej.
Dodatkowo UE gwarantuje wsparcie instytucjonalne oraz pokrycie kosztow wynikajgcych ze studiow
projektu.

Z drugiej jednak strony nalezy pamieta¢, ze projekty te nalezg do bardzo trudnych, chociazby
z tego wzgledu, ze przygotowanie samego projektu w formule hybrydowej jest niezwykle
czasochtonne. Stworzenie koncepcji, wybdr partnera prywatnego, uzyskanie decyzji
administracyjnych potrzebnych do rozpoczecia inwestycji, a czasami rédwniez ztozona inzynieria
finansowa niezbedna do zapewnienia srodkdw finansowych trwaé moze do kilku lat. W efekcie moze
dojs¢ do sytuacji, w ktoérej przekroczone zostang ramy czasowe ustanowione dla wydatkowania
funduszy unijnych i tym samym przekresli to szanse na realizacje hybrydowego PPP. Model ten
pociagga tez za sobg trudnosci zwigzane z pozyskiwaniem i wykorzystywaniem srodkéw unijnych.
tacza sie z tym zazwyczaj dodatkowe obowigzki beneficjenta, a same projekty podlegajg niezwykle
drobiazgowej kontroli. Pojawia sie problem z formutowaniem odpowiednich uméw partnerskich
miedzy trzema podmiotami uczestniczagcymi w projekcie. Przedsiewziecia hybrydowe zazwyczaj
opierajg sie na dwdéch umowach: umowie PPP wzglednie koncesyjnej i umowie dofinansowania z UE.
Umowy o dofinansowanie sg z reguty zawierane na wzorcach umownych, co wptywa na zakres
swobody przy wspoétpracy stron. Pozostaje jeszcze kwestia ryzyka, jakie stanowi zagrozenie zwrotu

128 European Commission, Guidelines for successful public-private partnerships, Brussels 2003 r.

129 Projekty hybrydowe tgczace srodki UE z modelem PPP — dyskusja, Narodowa Strategia Spdjnosci dla rozwoju Polski,

Posiedzenie grupy roboczej w ramach Platformy PPP, Warszawa, 4 kwietnia 2012r., s.4.
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pozyskanych srodkéw europejskich, a takze ryzyko zajscia zmian w projekcie, ktére wymagajg

zaakceptowania przez Komisje Europejska™.

W Polsce partnerstwo hybrydowe jest nadal rzadkoscig, aczkolwiek pierwsze projekty ujrzaty
juz $wiatto dzienne. Jako przyktad mozna poda¢ projekty czterech spalarni odpaddw, ktérych taczny
koszt oszacowany zostat na 4,4 mld zt (wnioskowana dotacja z UE - 1,9 mld zt) czy tez budowa
Centralnego Parku Rekreacji, Balneologii, Turystyki i Wypoczynku ,Termy Gostyninskie”. Jest to
niewielka ilos¢, a wydaje sie, ze hybrydowe PPP moze stanowi¢ interesujgcy alternatywe dla wielu
inwestycji z zakresu infrastruktury. Model ten pozwala na pozyskanie niezbednych funduszy na
wielomiliardowe inwestycje, co zostato juz docenione np. przez Irlandie przy budowie obwodnicy M1

131

Drogheda™".

4.4.2 Ustawa o finansach publicznych

4.4.2.1 Zacigganie zobowigzan dtugoterminowych

Ustawa o PPP**? oraz ustawa o finansach publicznych'®® przesadzity jednoznacznie mozliwo$é
zaciggania dtugoterminowych zobowigzan w ramach PPP zaréwno na szczeblu administracji
rzgdowej, jak i przez jednostki samorzadu terytorialnego. Przez diugi okres czasu zasada
jednorocznosci budzetu stanowita przeszkode w zawieraniu przez jednostki sektora finansow
publicznych zobowigzan dtugoterminowych. Brak byto bowiem mechanizméw zapewniajgcych
uzyskanie finansowania dla takich przedsiewzie¢ i powstawato ryzyko, iz zaciggniete zobowigzania
mogg by¢ potraktowane, jako przekroczenie kompetencji. Obecnie zgodnie z art. 17 ustawy o PPP™*
ustawa budzetowa okresla tgczng kwote, do ktdrej organy administracji rzgdowej mogg w danym
roku zacigga¢ zobowigzania finansowe z tytutu umow partnerstwa publiczno-prywatnego. Z kolei w
zatgczniku do uchwaty w sprawie wieloletniej prognozy finansowej jednostek samorzadu
terytorialnego powinny by¢ okreslone odrebnie dla kazdego przedsiewziecia partnerstwa publiczno-
prywatnego miedzy innymi limity wydatkow w poszczegdlnych latach i limit zobowigzan.

4.4.2.2 Wplyw transakcji PPP na dtug publiczny

Dtug publiczny obejmuje zgodnie z art. 72 ust. 1 ustawy o finansach publicznych™®
zobowigzania z nastepujacych tytutow:

130 | ASPERS Horizontal Task Outputs, Combining EU Grant Funding with PPP for Infrastructure; Conceptual Models and Case

Examples, December 2010, Using EU Funds in PPP’s — explaining the how and starting the discussion about the future, EPEC,
May 2011

B witold Jarzynski, Outsourcing magazine, nr 28.

z 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

133 7 27 wrzeénia 2009, DZ. U. 2009, Nr 157, poz. 1249
1347 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

> 7 27 wrzeénia 2009, DZ. U. 2009, Nr 157, poz. 1249

132

13

38



wyemitowanych papieréw wartosciowych opiewajgcych na wierzytelnosci pieniezne;
zaciagnietych kredytéw i pozyczek;
przyjetych depozytéw;

el A

wymagalnych zobowigzan:

a) wynikajagcych z odrebnych ustaw oraz prawomocnych orzeczen sadéw Ilub
ostatecznych decyzji administracyjnych,

b) uznanych za bezsporne przez wtasciwg jednostke sektora finanséw publicznych
bedacg dtuznikiem.

W przytoczonej definicji nie ma odniesienia do zobowigzan wynikajgcych z zawierania uméw
partnerstwa publiczno-prywatnego, poniewaz sg one jedng z podkategorii w klasyfikacji tytutow
dtuznych. Ich szczegétowq klasyfikacje zgodnie z art. 72 ust. 2 ustawy o finansach publicznych
Minister Finanséw okreéli¢ miat w drodze rozporzadzenia™®. Rozporzadzenie, o ktérym mowa w
przywotanym ustepie ustawy o finansach publicznych, zostato wydane 23 grudnia 2010 r.”*’. W § 3
pkt. 2 powotanego rozporzadzenia stwierdzono, ze umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
zaliczane sg do dtugu publicznego w kategorii ,kredyty i pozyczki” pod warunkiem, ze majg wptyw na
poziom dtugu publicznego. Brakuje w rozporzadzeniu informacji, w jaki sposdb nastepuje okreslenie,
jakie czynniki przesadzajg o wptywie na dtug publiczny. Najbardziej czytelng forma bytoby odwotanie
do Decyzji EUROSTAT 18/2004"* lub przytoczenie wprost zapisanych w nich warunkéw braku
wptywu umoéw o PPP na dtug publiczny. Brak inkorporacji tych zapiséw do rozporzadzenia
okreslajgcego szczegdtowa klasyfikacje tytutdw dtuznych jest znacznym utrudnieniem
metodologicznym dla stuzb finansowych podmiotéw publicznych, utrudnia réwniez Regionalnym
Izbom Obrachunkowym ocene sprawozdan jednostek samorzadu terytorialnego w zakresie
mozliwosci zaciggania nowych zobowigzan.

Zapisy Decyzji EUROSTAT 18/2004 sy jednak inkorporowane do prawa polskiego w
rozporzadzeniu Ministra Finanséw dotyczacym sprawozdawczosci budzetowej, wydanym zgodnie z
art. 41 ust. 2 pkt. 3°. Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 3 lutego 2010 r. w sprawie

sprawozdawczosci budzetowej naktada na jednostki sektora finanséw publicznych obowigzek
140

przekazywania kwartalnych sprawozdan Rb-Z-PPP (§3 pkt. 34)™, gdy posiadajg zawarte umowy PPP,
141

zgodnie ze szczegdtows instrukcja dotaczong do rozporzadzenia (§16 pkt. 5)**'. Instrukcja'* ta odnosi

136 Szczegotowy sposob klasyfikacji tytutdow dtuznych zaliczanych do panstwowego dtugu publicznego, w tym rodzaje
zobowigzan zaliczanych do tytutéw dtuznych, uwzgledniajac podstawowe kategorie przedmiotowe i podmiotowe zadtuzenia
oraz okresy zapadalnosci” (art. 72 ust. 2 Ustawy o finansach publicznych z dnia 27 sierpnia 2009 r.).

w7 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 23 grudnia 2010 r. w sprawie szczegétowego sposobu klasyfikacji tytutow
dtuznych zaliczanych do panstwowego dtugu publicznego, w tym do dtugu Skarbu Panstwa (Dz. U. nr 252, poz. 1692).

38 por. rozdziat 4.4.1.

139 »,Minister Finansdw, po zasiegnieciu opinii Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego, okresli, w drodze rozporzadzenia

[...] 3) rodzaje i zasady sporzadzania sprawozdan w zakresie zobowigzan wynikajgcych z uméw o partnerstwie publiczno-
prywatnym zawieranych na podstawie odrebnych ustaw przez podmioty sektora finanséw publicznych” (rozporzadzenie
Ministra Finansow z dnia 3 lutego 2010 r. w sprawie sprawozdawczosci budzetowej (Dz. U. nr 20 poz. 103).

M0\ z6r sprawozdania stanowi zatacznik nr 34 do rozporzadzenia.

1 Zatacznik nr 41.
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sie explicite w punkcie 3. do Decyzji EUROSTAT 18/2004, przytaczajac jej gtdwny zapis mowiacy, ze
»Z0bowiqgzania z tytutu umow PPP zaliczane nie sq do dfugu sektora finansow publicznych, jezeli
partner prywatny przejmie na siebie ryzyko zwigzane z budowq oraz co najmniej jedno z
nastepujgcych ryzyk: ryzyko popytu i ryzyko dostepnosci”. Pozostate zobowigzania wliczane sg do
dtugu publicznego i sg ujmowane w rachunkach narodowych, a szczegétowe instrukcje dotyczace
ksiegowania ich w systemie ESA 95 okreslone zostaty w dokumencie Gtéwnego Urzedu
Statystycznego'”. Uregulowanie wptywu umdéw PPP na dtug publiczny poprzez rozporzadzenie
dotyczace sprawozdawczosci budzetowej, a nie w rozporzadzeniu okres$lajgcym tytuty dtuzne majgce
wptyw na dtug publiczny, jest dyskusyjne (patrz Oplata za dostepnos¢ — Interpretacja prawna i
finansowa pojecia wraz z opinig na temat wybranych zagadnien dotyczgcych podziatu ryzyka, wptywu
na dtug publiczny i klasyfikacji optaty za dostepnos¢ w budzetach podmiotow publicznych — dokument
przygotowany na zlecenie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego
Pomoc Techniczna 2007-2013 Warszawa marzec 2012).

Warto wspomnie¢, ze na podstawie ustawy o finansach publicznych Minister Finanséw wydat
rozporzadzenie z dnia 4 marca 2010 r. w sprawie sprawozdan jednostek sektora finansow
publicznych w zakresie operacji finansowych'*, zgodnie z ktérym w ramach sprawozdania ,,Rb-z"**
w Czesci A zawiera sie zobowigzania sklasyfikowane jako dtug publiczny (,Zobowigzania wedtug
tytutéw dtuznych”), ktére obejmujg m.in. kredyty i pozyczki. Do tej kategorii na podstawie
rozporzgdzenia dotyczgcego klasyfikacji tytutdw dtuznych zaliczane sg zobowigzania wynikajgce z
umoéw o PPP.

4.4.2.3 Kwalifikacja optaty za dostepnos¢

Inkorporacja Decyzji EUROSTAT 18/2004 do polskiego prawa nie jest jednak konsekwentna,
czego przyktadem jest traktowanie tzw. ptatnosci za dostepnos¢ jednostek samorzadu terytorialnego
dokonywanych na rzecz partneréw prywatnych w ramach umoéw PPP jako, w catosci, wydatkéw
biezacych. Zgodnie z okreélong w art. 242 ustawy o finansach publicznych'*® zasadg zréwnowazenia
budzetu, planowane wydatki biezgce jednostek samorzadu terytorialnego nie moga przekroczyc
biezgcych dochoddéw. Bedzie to miato istotny wpltyw na poziom zadtuzenia jednostek samorzadu
terytorialnego i mozliwosci podejmowania PPP przez te jednostki. W rzeczywistosci bowiem ptatnosci
za dostepno$é wiaczajg zarowno tzw. optaty eksploatacyjne, ktére rzeczywiscie powinny byé¢ w
wydatkach biezacych, jak i wydatki inwestycyjne, ktére normalnie nie sg wliczane do wydatkéw
biezacych, a majgtkowych.

12 Trege instrukcji stanowi prawie doktadng kopie Zatgcznika nr 36 do rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 27 czerwca
2006 r. w sprawie sprawozdawczosci budzetowej (Dz. U. Nr 115, poz. 781, z pdzn. zm.). Z tekstu usunieto wprawdzie
odwotanie do niewaznej Ustawy o PPP z 2005 r., nie zostata jednak zmieniona definicja partnera prywatnego.

13 Gtéwny Urzad Statystyczny, Statystyka ..., op. cit., s. 56-57.

Y Dz. U. nr 43 poz. 247

145 Tj. kwartalnego sprawozdania o stanie zobowigzan wg tytutow dtuznych oraz poreczen i gwarancji (zatacznik nr 1 do
rozporzadzenia).

196 7 27 wrzeénia 2009, DZ. U. 2009, Nr 157, poz. 1240
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Dodatkowo poczgwszy od 2014 roku wejdzie w zycie art. 243 ustawy o finansach publicznych
i dtug jednostek samorzadu terytorialnego liczony bedzie wedtug algorytmu, w ktérym zasadnicze
znaczenie bedzie miata wysokos¢ wydatkéw biezgcych. Jezeli catos¢ optaty za dostepnosé,
obejmujaca réwniez wydatki inwestycyjne, bedzie nadal kwalifikowana jako wydatki biezgce, bedzie
to stanowito istotng bariere w rozwoju PPP.

4.4.3 Pomoc publiczna

W sytuacji, kiedy istnieje mozliwos¢ wystgpienia w przedsiewzieciu PPP znamion pomocy
publicznej, potencjalny partner publiczny powinien dazy¢ do wyjasnienia jej wystgpienia. Powinien to
zrobi¢ zgodnie z nastepujgcym planem dziatania:

o dokfadna identyfikacja i analiza znamion pomocy publicznej (szczegdlnie w odniesieniu
do okreslenia Zrdodet udzielenia pomocy przez panstwo, uprzywilejowania niektdrych
przedsiebiorstw badz gatezi przemystowych oraz ewentualnego zaktdcenia konkurencji
i wspdlnotowego charakteru dziatan prowadzonych przez podmiot publiczny);

e wystgpienie zgodnie z przepisami ustawy o pomocy publicznej o opinie dotyczgcg zgodnosci
udzielanej pomocy z porzadkiem prawnym Wspdlnoty do Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentdéw. Opinia nie jest wigzaca, lecz moze stanowi¢ potwierdzenie wynikéw analiz
prowadzonych przez podmiot publiczny;

e W razie wystgpienia znamion pomocy publicznej — wystgpienie o notyfikacje Komisji
Europejskiej.

Pomocga bedg wszelkie przysporzenia podmiotu publicznego, ktdre polegajg na nierynkowym
subwencjonowaniu dziatalnosci partnera prywatnego zaréwno w postaci pienieznej (np. dotacje) jak i
rzeczowej (np. wktad rzeczowy do spotki). Przysporzenia bedg miaty charakter rynkowy, a zatem nie
beda stanowity pomocy publicznej poprzez fakt wyboru partnera prywatnego w otwartej, przejrzystej
i konkurencyjnej procedurze. Ponadto kwestia wyboru partnera prywatnego w drodze
konkurencyjnej procedury nie bedzie miata znaczenia w przypadku, gdy przysporzenia na rzecz
partnera prywatnego stanowig rekompensate za ustugi swiadczone na nierynkowych warunkach.
Takie swiadczenia nie bedg stanowi¢ pomocy publicznej. Warunki takiego wsparcia niestanowigcego
pomocy publicznej okreslone zostaty przez Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci w orzeczeniu C-
280/00 Altmark. Zgodnie z tym orzeczeniem:

e partner prywatny musi by¢ zobowigzany do $wiadczenia ustug publicznych, a ustugi te
powinny by¢ jasno zdefiniowane,

e wskazniki, na podstawie ktérych obliczana jest rekompensata powinny by¢ okreslone z goéry i
w sposob przejrzysty,

e wysokos¢ wynagrodzenia nie powinna przekracza¢ niezbednych kosztéw i uwzgledniac
rozsadny zysk.

ETS w swoim orzeczeniu odwotat sie do analizy kosztdw typowego przedsiebiorstwa Sredniej
wielkosci funkcjonujgcego w danej branzy. W zakresie pomocy w zwigzku z ustugami swiadczonymi w
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ogdélnym interesie istotne znaczenie odgrywa decyzja Komisji Europejskiej z 28.11.2005 r. w sprawie
stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu WE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsiebiorcom zobowigzanym do zarzadzania
ustugami swiadczonymi w ogdlnym interesie.

W przypadku, gdy istniejg przestanki do przyjecia, ze przysporzenie udzielane przez panstwo
stanowi¢ moze pomoc publiczng, nalezy dokona¢ odpowiednich analiz i poddaé¢ te pomoc ocenie
Komisji Europejskiej co do jej zgodnosci z postanowieniami TFUE. Notyfikacja Komisji Europejskiej
sprowadza sie do okreslenia czy w przypadku danego dziatania wystepuje pomoc publiczna i czy
mozna uznac jg za dozwolong na gruncie art. 107 ust. 2 oraz ust. 3 TFUE. Decyzje o notyfikacji
Komisja Europejska wydaje po zakonczeniu postepowania notyfikujgcego, do zakonczenia ktérego
podmiot publiczny powinien wstrzymaé sie z podejmowaniem dalszych dziatan™”’.

Dla przyktadu Decyzjg KE z 13 maja 2009 r. Nr. 152/2009 dopuszczono pomoc panstwa w
odniesieniu do przedsiewziecia budowy i eksploatacji autostrady Al (Odcinek Gdansk — Torun)
realizowanego na zasadach koncesji. Decyzje te oparto na nastepujacych przestankach:

e budowa i eksploatowanie infrastruktury odpowiadajg jasno okreslonym celom zwigzanym z
ogélnym interesem gospodarczym,

e infrastruktura jest niezbedna i wspdtmierna z punktu widzenia wyznaczonego celu,

e infrastruktura oferuje zadowalajace perspektywy uzytkowania,

e dostep do infrastruktury jest otwarty dla wszystkich potencjalnych uzytkownikéw w sposdb
rowny i niedyskryminujacy,

e wplyw na rozwéj handlu nie jest sprzeczny z interesem Wspdlnoty Europejskie;j.

W przypadku wniesienia aportu do spétki warto zwrdci¢ uwage na zasady sformutowane w
Komunikacie KE w sprawie elementéw pomocy panstwa w sprzedazy gruntéw i budynkéw przez

1“8 Komisja Europejska zwraca w takim wypadku uwage na

wtadze publiczne z 10 lipca 1997
konieczno$¢ przygotowania wyceny rynkowej nieruchomosci przez niezaleznego rzeczoznawce.

Wszelkie odstepstwa w dét od tak ustalonej wyceny oznaczac bedg pomoc publiczna.

4.4.4 Gospodarka nieruchomosciami

. , . .1 . . . .

Ustawa o gospodarce nieruchomosciami'®® przewiduje wszelkie znane prawu cywilnemu

formy obrotu nieruchomosciami. Panstwowe i komunalne nieruchomosci mogg takze stanowic
przedmiot darowizny, chociaz z uwzglednieniem pewnych ograniczen. Nieruchomosci mogg by¢

“partnerstwo publiczno-prywatne w praktyce. Przemysl, przygotuj, przeprowadz (praca zbiorowa), Wydawnictwo C.H.

Beck, Warszawa 2009.

1% Komunikat Komisji z dnia 10 lipca 1997 w sprawie elementéw pomocy panstwa w sprzedazy gruntéw i budynkéw przez
wtadze publiczne (97/C 209/03), C 209/03

49,21 sierpnia 1997, DZ. U. 2010, Nr 102, poz. 651
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przenoszone na cele publiczne®™® pomiedzy Skarbem Parstwa a jednostka samorzadu terytorialnego
lub pomiedzy tymi jednostkami. Przenoszenia nieruchomos$ci mozna réwniez dokona¢ na rzecz
podmiotu, ktéry realizuje inwestycje w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. W innych
przypadkach jest ona niedopuszczalna.

W przypadku projektéw z zakresu partnerstwa publiczno-prywatnego, ustawa o gospodarce

nieruchomosciami®>*

znajduje zastosowanie np. w sytuacjach wniesienia przez podmiot publiczny
wktadu wtasnego w postaci nieruchomosci. Jak czytamy w art. 13 ust. 1a wspomnianej ustawy,
nieruchomos$¢ moze by¢ przekazana nieodptatnie w drodze umowy partnerowi prywatnemu lub

spotce celowej, na czas realizacji przedsiewziecia w ramach PPP.

W przypadku sprzedazy nieruchomosci, ktéra stanowi wniesienie wktadu witasnego przez
podmiot publiczny, zastosowanie znajduje inny przepis omawianej ustawy - art. 37 ust. 2 pkt. 11
ustawy o gospodarce nieruchomoéciami®®?, ktéry pozwala na zastosowanie drogi bezprzetargowej,
jesli wybor partnera prywatnego nastgpit w trybie przewidzianym w art. 4 ust. 1 lub 2 ustawy o
PPP™®, W takiej sytuacji podmiot prywatny oraz spétka celowa mogg skorzystaé z bonifikaty od ceny.
Do sprzedazy, ktéra odbedzie sie wedtug powyzszych zasad, zastosowanie ma prawo odkupu, ktore

150 . ;. . . . . .
Art.6 ustawy o gospodarce nieruchomosci, Celami publicznymi w rozumieniu ustawy sa:

1) wydzielanie gruntéw pod drogi publiczne i drogi wodne, budowa, utrzymywanie oraz wykonywanie robét budowlanych
tych drég, obiektow i urzadzen transportu publicznego, a takze facznosci publicznej i sygnalizacji;

1a) wydzielenie gruntéw pod linie kolejowe oraz ich budowa i utrzymanie;

1b) wydzielanie gruntow pod lotniska, urzadzenia i obiekty do obstugi ruchu lotniczego, w tym rejonéw podejs¢, oraz
budowa i eksploatacja tych lotnisk i urzadzen;

2) budowa i utrzymywanie ciggéw drenazowych, przewoddw i urzadzen stuzacych do przesytania lub dystrybucji ptyndw,
pary, gazéw i energii elektrycznej, a takze innych obiektéw i urzadzen niezbednych do korzystania z tych przewodow i
urzadzen;

3) budowa i utrzymywanie publicznych urzadzen stuzacych do zaopatrzenia ludnosci w wode, gromadzenia, przesytania,
oczyszczania i odprowadzania Sciekdw oraz odzysku i unieszkodliwiania odpaddw, w tym ich sktadowania;

4) budowa oraz utrzymywanie obiektow i urzgdzen stuzgcych ochronie srodowiska, zbiornikéw i innych urzadzen wodnych
stuzgcych zaopatrzeniu w wode, regulacji przeptywdw i ochronie przed powodzig, a takze regulacja i utrzymywanie wdéd
oraz urzgdzen melioracji wodnych, bedgcych wtasnoscig Skarbu Paristwa lub jednostek samorzadu terytorialnego;

5) opieka nad nieruchomosciami stanowigcymi zabytki w rozumieniu przepiséw o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami;

5a) ochrona Pomnikéw Zagtady w rozumieniu przepiséw o ochronie terendw bytych hitlerowskich obozéw zagtady oraz
miejsc i pomnikéw upamietniajgcych ofiary terroru komunistycznego;

6) budowa i utrzymywanie pomieszczen dla urzedéw organdw wtadzy, administracji, sagdéw i prokuratur, paristwowych
szkot wyzszych, szkoét publicznych, a takze publicznych: obiektdw ochrony zdrowia, przedszkoli, domdw opieki spotecznej,
placéwek opiekunczo-wychowawczych i obiektéw sportowych;

6a) budowa i utrzymywanie obiektoéw oraz pomieszczen niezbednych do realizacji obowigzkéw w zakresie swiadczenia przez
operatora publicznego powszechnych ustug pocztowych, a takze innych obiektéw i pomieszczen zwigzanych ze
Swiadczeniem tych ustug;

7) budowa i utrzymywanie obiektow oraz urzadzen niezbednych na potrzeby obronnosci paristwa i ochrony granicy
panstwowej, a takze do zapewnienia bezpieczenstwa publicznego, w tym budowa i utrzymywanie aresztéw sledczych,
zaktaddw karnych oraz zaktadéw dla nieletnich;

8) poszukiwanie, rozpoznawanie, wydobywanie zt6z kopalin objetych wtasnoscig gorniczg;

9) zaktadanie i utrzymywanie cmentarzy;

9a) ustanawianie i ochrona miejsc pamieci narodowej;

9b) ochrona zagrozonych wyginieciem gatunkdw roslin i zwierzat lub siedlisk przyrody;

10) inne cele publiczne okreslone w odrebnych ustawach.

B0 sierpnia 1997, DZ. U. 2010, Nr 102, poz. 651

2221 sierpnia 1997, DZ. U. 2010, Nr 102, poz. 651
3219 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

15
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najpdzniej moze nastgpi¢ w terminie 6 miesiecy od wygasniecia umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym. Jest to forma zabezpieczenia, jakie podmiot publiczny uzyskuje przed ewentualnym
nielojalnym zachowaniem partnera prywatnego. W efekcie wykonania prawa pierwokupu,
kontrahent prywatny zmuszony jest przenies¢ prawo wiasnosci nieruchomosci na podmiot publiczny.
Sam natomiast otrzymuje zwrot ceny z uwzglednieniem jej waloryzacji. Jesli nastepnie dojdzie do
sprzedazy takiej nieruchomosci przez podmiot publiczny, wéwczas na mocy ustawy o gospodarce

14 sytuacjach, prywatnemu kontrahentowi

nieruchomosciami i w okreslonych ustawg o PPP
przystuguje pierwszenstwo prawa pierwokupu przed gming. Prawo to powinno zostaé zrealizowane

w ciggu dwéch miesiecy od dnia zawiadomienia o tresci umowy zawartej z osobg trzecis.

Nalezy jednak pamieta¢, ze ustawa o gospodarce nieruchomosciami nie faworyzuje
dotychczasowego partnera prywatnego, ktéry zamierza wyegzekwowac przystugujagce mu prawo
pierwokupu i w zwigzku z tym nie przewiduje w stosunku do niego zadnych preferencji cenowych.

Omawiana ustawa znajdzie takze zastosowanie przy wniesieniu przez partnera publicznego
nieruchomosci, jako wktadu wtasnego, w ramach umowy zawartej w trybie art. 4 ust. 3 ustawy o
PPP™®, Ustawa ta stosowaé sie bedzie réwniez w sytuacjach, w ktérych przedsiewziecia PPP w
szerokim funkcjonalnym znaczeniu nie bedg realizowane w oparciu o ustawe o PPP.

4.4.5 Ustawy samorzadowe

Tak jak wspomniano powyzej, jednostka samorzadu terytorialnego ma mozliwosé
przystgpienia lub wspdéttworzenia spétki w celu realizacji projektu PPP. Warunki, na jakich JST moze
bra¢ udziat w tworzeniu takiej spotki réznig sie w przypadku gminy, powiatu i wojewddztwa.

a. Gmina

Zgodnie z art. 9 ustawy o samorzgdzie gminnym, gmina moze prowadzi¢ dziatalnosc¢
gospodarczg w celu realizacji zadan publicznych (zadan uzytecznosci publicznej). Dziatalnos¢
gospodarcza poza zakresem uzytecznosci publicznej moze by¢ prowadzona na podstawie
innych przepisdw wyraznie dopuszczajgcych takg mozliwosé. W orzecznictwie istnieje opinia,
ze spotki, w ktérych gminy sg udziatowcem mniejszosciowym, nie powinny by¢ traktowane
jako spoétki gminne, a co za tym idzie nie powinny podlegaé ograniczeniom art. 9 ustawy
0 samorzadzie gminnym.

Zakres mozliwosci prowadzenia przez gmine dziatalnosci gospodarczej w celu realizacji zadan
publicznych jest bardzo szeroki. Wynika to zakresu pojecia zadan publicznych gminy.

1342 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

35 Art. 4 ust. 3 ustawy o PPP. W przypadkach, w ktérych nie ma zastosowania ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na

roboty budowlane lub ustugi ani ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, wyboru partnera
prywatnego dokonuje sie w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej i wolnej konkurencji oraz przestrzeganie zasad
rownego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci, przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw niniejszej ustawy, a w
przypadku wniesienia przez partnera publicznego wktadu wtasnego bedacego nieruchomoscia, takze przepiséw ustawy z
dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. z 2010 r. Nr 102, poz. 651 i Nr 106, poz. 675).
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Prawodawca okreslit, ze zadaniem publicznym gminy sg w szczegdlnosci zadania wymienione
w art. 7 ustawy o samorzadzie gminnym. W tym miejscu trzeba jednak podkresli¢, ze uzyte
w ustawie pojecie ,w szczegdlnosci” oznacza, ze jest to lista otwarta i przyktadowa.
Jednoczesnie zgodnie z brzmieniem art. 6. ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym do ,,zakresu
dziatania gminy naleZzq wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym, niezastrzezone
ustawami na rzecz innych podmiotow”. Oznacza to, ze gmina moze ,uznac¢” szerokie
spektrum spraw o znaczeniu lokalnym za jej zadania publiczne.

Aby rozpocza¢ dziatalno$¢ gospodarczg w celu realizacji zadan publicznych, gmina moze
zatozy¢ spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spétke akcyjng. W przypadku realizacji
przedsiewziecia PPP gmina moze rdéwniez uczestniczyé w spotce komandytowej oraz
komandytowo akcyjnej. W takim przypadku gmina nie moze by¢ jednak
komplementariuszem.

Jednoczesnie przeanalizowaé nalezy mozliwos¢ angazowania sie jednostek samorzadu
terytorialnego w dziatania poza zasiegiem terytorialnym gminy: przyktadowo budowa
infrastruktury na terenie sasiedniej gminy (np. spalarni, oczyszczalni etc. ), o ile bedzie ona
stuzyta do realizacji zadan publicznych gminy — inwestora. Takie rozwigzanie powinno
pozytywnie wptyng¢ na realizacje projektéw PPP, poniewaz umozliwitoby gminie udziat
kapitatowy w spotce celowej bez koniecznosci tworzenia zwigzku miedzygminnego.

b. Powiat

Powiat moze prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarczg wytacznie w zakresie zadan uzytecznosci
publicznej okreslonych w art. 4 w zw. z art. 6 ustawy o samorzadzie powiatowym.
W przyjetym systemie ustroju terytorialnego okreslono zamkniety katalog zadan publicznych

156

powiatu. Wynika to z petnienia przez powiat funkcji uzupetniajgcych dla gmin™". Przy czym

dziatalnos¢ ta moze by¢ prowadzona w formie spotek, na zasadach takich jak gminy.

Oznacza to, ze powiat ma mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wytgcznie w
zakresie zadan publicznych wymienionych w art. 4 ustawy o samorzadzie powiatowym lub
innych ustawach.

W zwigzku z faktem, ze w przyjetym ustroju terytorialnym powiaty petnig jedynie funkcje
pomocnicze wobec gmin, nie wydaje sie konieczne poszerzanie ich kompetencji ani zmian w
prawie.

C. Wojewddztwo
Wojewddztwo moze prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza wytgcznie w celu realizacji zadan

uzytecznosci publicznej o charakterze wojewddzkim, w szczegdlnosci wymienionych w art. 14
ust. 1 ustawy o samorzadzie wojewddzkim lub czynnosci edukacyjnych, promocyjnych,

16 Cybulska R. Komentarz do art. 4 ustawy o samorzadzie powiatowym [w] Dolnicki, B.(red.), Ustawa o samorzadzie

powiatowym. Komentarz, Wydawnictwo ABC 2007, [w] Lex Prestige.
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wydawniczych, a takze na wykonywaniu dziatalnosci w zakresie telekomunikacji, stuzacych
rozwojowi wojewddztwa. Wydaje sie, ze mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez wojewddztwo zostata okreslona zbyt wasko. Na chwile obecng nieuregulowana jest
bowiem mozliwos$¢ realizacji dziatan, ktérych charakter trudno ujgé jako zadania publiczne
konkretnego szczebla administracji publicznej. Jako przyktad mozna podaé mozliwosé
budowy wezta przesiadkowego (stacji/dworca), w ktérym obstugiwane bytyby koleje
regionalne (bedace w gestii zadan publicznych wojewddztwa) oraz komunikacja miejska
(zadanie publiczne gminy).

Wartym rozwazenia moze by¢ postulat rozszerzenia form prawnych prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej o utworzony przez wojewddztwo Fundusz Inwestycyjny Zamkniety Aktywow
Niepublicznych (FIZAN), regulowany przepisami ustawy o funduszach inwestycyjnych®’,
mogacych angazowac sie w projekty realizowane przez gminy. Przyktadowo wojewddzki
FIZAN zarzadzajacy funduszami JESSICA mdgtby braé udziat w projektach PPP realizowanych
na terenie konkretnych gmin i stuzgcych realizacji zadan publicznych tej gminy.

Zasady uczestnictwa wojewddztwa, powiatu i gminy w spétkach okresla ponizsza tabela.

Tabela 2. Zasady uczestnictwa wojewddztwa, powiatu i gminy w spétkach

Dziatalnos¢ Spotka z Spotka | Spétka Spoétka Spoétdzielnia
gospodarcza ograniczong akcyjna | komandytowa | komandytowo
IST odpowiedzialnoscia akcyjna
Gmina tak tak tylko w tylko w oparciu | Nie
oparciu o o ustawe PPP
ustawe PPP
Powiat tak tak tylko w tylko w oparciu Nie
oparciu o o ustawe PPP
ustawe PPP
Wojewddztwo | tak tak tylko w tylko w oparciu | Tak
oparciu o o ustawe PPP
ustawe PPP

Tabela 3. Uzytecznosc¢ publiczna w gminie, powiecie i wojewddztwie

Dziatalnos¢ w zakresie Dziatalnos¢ gospodarcza poza uzytecznoscia
uzytecznosci publicznej publiczng

Gmina tak Mozliwa

Powiat Tak Niemozliwa

Wojewddztwo | Tak mozliwa w ograniczonym zakresie

17 ustawa dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz. U. z 2004 r., Nr 146, poz. 1546, z pdzn. zm.).
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4.4.6. Podatki

Przepisy podatkowe dotyczgce przedsiewzie¢ PPP majg na celu zapewnienie neutralnosci
podatkowej czynnosci majgtkowych dokonywanych przez podmiot publiczny i prywatny w trakcie i
po zakonczeniu tych przedsiewziec. Przepisy te dotyczg sytuacji podatkowej podmiotéw publicznych,
prywatnych oraz spétek utworzonych w ramach umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Zasada
neutralnosci podatkowej zapewniana przez przepisy ograniczona jest jednak do podatku
dochodowego od o0séb fizycznych®® i prawnych™®, nie dotyczy natomiast VAT'*®. W zakresie VAT,
czynnos$ci podejmowane przez podmioty uczestniczace w przedsiewzieciu PPP podlegaé beda
takiemu samemu opodatkowaniu jak czynnosci innych uczestnikbéw obrotu gospodarczego. W
szczegoblnosci dotyczy to wniesienia wktadu wtasnego przez podmiot publiczny i przekazania wktadu

wtasnego podmiotowi publicznemu po zakoriczeniu przedsiewziecia.'®*

Partnerzy publiczni i prywatni (osoby fizyczne i prawne) korzystajg ze zwolnienia od podatku
dochodowego, gdy spetnione sg tgcznie trzy warunki:

e przysporzenie uzyskiwane przez partnera prywatnego jest wktadem wtasnym w rozumieniu
ustawy o PPP,

e przysporzenie przeznaczone jest na cel okreslony w umowie o PPP,

e przysporzenie nie stanowito zwrotu wydatkéw poniesionych na realizacje zadania publicznego
oraz nie sg to srodki przeznaczone na nabycie udziatéw lub akcji w spétce handlowe;.

Podmioty prywatne nie mogg zalicza¢é w koszty uzyskania przychodéw wydatkéw
sfinansowanych przez podmiot publiczny w ramach wktadu wfasnego.

Po zakonczeniu przedsiewziecia PPP partner prywatny moze by¢ zobowigzany do przekazania
sktadnikéw majatkowych partnerowi publicznemu. W takim przypadku partner publiczny ma prawo
wliczyé w koszty réznice pomiedzy wartoscig poczatkowa tych sktadnikow majatkowych a sumg
odpiséw amortyzacyjnych w okresie funkcjonowania przedsiewziecia PPP. Podmiot publiczny nie
zalicza réwniez do przychoddéw wartosci nieodptatnie otrzymanych skfadnikow majatkowych
bedacych przedmiotem umowy PPP, przekazanych w ramach przedsiewziecia PPP. Podmiotowi
publicznemu nie zalicza sie do przychodéw wartosci nominalnej udziatdéw lub akcji objetych w
spotkach w ramach umowy PPP.

Z uwagi na to, ze regulacja podatkowa przedsiewzie¢ PPP jest ograniczona, partnerzy:
publiczny, prywatny oraz spo6tki utworzone w ramach umow PPP podlegajg takim samym podatkom
jak inne podmioty gospodarcze. Wyzej wskazane przepisy zapewniajgce przedsiewzieciom PPP
neutralnos¢ podatkowg odwotujg sie do ustawy o PPP. Stanowi to bodziec do korzystania z tej
ustawy. Poza zakresem powyiszej zasady neutralnoSci pozostajg zatem przedsiewziecia PPP
realizowane na zasadzie koncesji oraz na podstawie innych przepisow.

158 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 roku o podatku dochodowym od 0sdb fizycznych (Dz. U. 2012 Nr 0 poz. 361).

19 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 roku o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz. U. 2011, Nr 74, poz. 397).
160 ystawa z dnia 11 marca 2004 o podatku od towardw i ustug (Dz. U. 2011, Nr 177 poz. 1054)

181 partnerstwo publiczno-prywatne, Poradnik, Praca zbiorowa pod redakcjg Bartosza Korbusa, Warszawa 2010, Urzad
Zamoéwien Publicznych; Mariusz Poptawski, Partnerstwo publiczno-prywatne na gruncie podatkéw dochodowych,
Partnerstwo miedzysektorowe, mozliwosci zasady, realizacja, Fundacja Prawo i Partnerstwo, sierpien 2010
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Wydaje sie, ze gtéwne problemy podatkowe beda sie pojawiaty w praktyce i bedg sie wigzac
przede wszystkim z dfugoterminowym charakterem przedsiewzie¢ PPP. Na obszarze Wspdlnoty
Europejskiej nie jest obecnie przyjete udzielanie zapewnien dotyczacych stabilnosci systemu
podatkowego i przejmowanie przez strone publiczng ryzyka zwigzanego ze zmiang podatkow.
Kolejnym praktycznym problemem jest ztozonos$¢ przedsiewzieé¢ PPP. Podobnie jak w innych
ztozonych transakcjach typu ,project finance”, rozmaite podatki mogg wystgpi¢ w réznych czesciach
transakcji, dotyczyé rozmaitych podmiotéw i powsta¢ na réznych etapach. Przy czym, z uwagi na
wzajemne powigzanie podmiotow przedsiewziecia PPP, nieoczekiwany podatek wystepujacy u
jednego uczestnika, moze zachwiaé¢ catym przedsiewzieciem. W zwigzku z tym planowanie
podatkowe stanowi bardzo istotny czynnik przygotowania transakcji. Przy duzych transakcjach
istnieje praktyka ograniczenia ryzyka podatkowego poprzez uzyskiwanie interpretacji od organéw
podatkowych. Przedtuza to znacznie przygotowanie przedsiewzie¢, natomiast stanowi praktyczne,
choé niegwarantujgce, petnej stabilnosci rozwigzanie.

4.5 Zasady dobrych praktyk PPP

Jak wczesniej wspomniano, w ramach tak zwanego miekkiego ustawodawstwa Komisja
Europejska uchwalita szereg dokumentdw, a w szczegélnosci ,,Wytycznych dotyczacych udanego
partnerstwa publiczno-prywatnego” w 2003 roku, ,Zielonej Ksiegi dotyczgcej partnerstwa publiczno-
prywatnego oraz prawa wspdlnotowego dotyczgcego zamowien publicznych i koncesji” w 2004 roku,
»Komunikatu w sprawie partnerstwa publiczno-prywatnego oraz prawa wspdlnotowego w zakresie
zamoéwien publicznych i koncesji” w 2005 roku. Dokumenty te w duzej mierze okreslajg dobre
praktyki w zakresie PPP odwotujgc sie zarowno do praktyki oraz regulacji w krajach cztonkowskich
wspdlnoty europejskiej, jak i orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, dokumentéw
organizacji miedzynarodowych takich jak Bank Swiatowy oraz ONZ, a takie do dokumentéw
przygotowanych przez firmy doradcze i inne podmioty prywatne.

Istotnym motywem przewijajgcym sie w tych dokumentach jest zapewnienie obopdlnych
korzysci podmiotom uczestniczagcym w PPP tzw. Value for Money (VFM). Zgodnie z metodologia
proponowang w tych dokumentach ocena korzysci powinna bra¢ pod uwage nie tylko biezgce
korzysci finansowe, ale korzysci przez caty okres trwania projektu (life cycle) oraz korzysci o
charakterze nie-finansowym, takie jak przyspieszenie realizacji oraz wptyw na otoczenie.

W Polsce przygotowanie analiz przed-realizacyjnych nie wynika wprost z przepiséw ustawy o

%2 jego istota opiera sie o

PPP. Warto jednak zwrdci¢ uwage na to, iz zgodnie z art. 2 ustawy o PPP
podziat zadan i ryzyka pomiedzy podmiotem prywatnym i publicznym. Zgodnie z kolei z art. 44 ust 3
ustawy o finansach publicznych'®, wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane z zachowaniem
szczegolnej starannosci. W $wietle praktyk przyjetych na sSwiecie wobec projektéw PPP nalezyta
staranno$¢ w podziale zadad i ryzyka wymagaé moze zaréwno przygotowania analiz, jak i
skorzystania z zewnetrznego doradztwa. W zwigzku z tym, mimo Zze obowigzek analiz przed-

realizacyjnych nie wynika wprost z przepiséw prawnych, to posrednio mozna go wywiesc¢ z przepisow

162 7 19 grudnia 2008, DZ. U. 2009, Nr 19, poz. 100

163 7 27 wrzeénia 2009, DZ. U. 2009, Nr 157, poz. 1240
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ustawy o finansach publicznych. Nie oznacza to, ze analizy przed-realizacyjne nalezy przygotowywad
przy wszystkich projektach PPP, natomiast decyzja o przygotowaniu (badZ nie) analiz zgodnych z
dobrymi praktykami proponowanymi przez Komisje Europejska powinna by¢ sama w sobie
przedmiotem starannej analizy i moze by¢ przedmiotem badania Najwyzsze]j Izby Kontroli i innych
organdéw kontrolnych. W praktyce bedzie warunkiem uzyskania finansowania Europejskiego Banku
Inwestycyjnego i miedzynarodowych instytucji finansowych. Ponadto bedzie przedmiotem badania
we wszelkich sprawach zwigzanych z pomocg publiczna.

h'®* zostat przedstawiony we

Syntetyczny opis analiz stosowanych w krajach europejskic
wczesniej przygotowanym ,Raporcie z analizy danych zastanych” przygotowanym na potrzeby
»Analizy potencjatu podmiotdw publicznych i przedsiebiorstw do realizacji projektow PPP dla Polskie]

Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci”.

Interesujace, ze wiele zrealizowanych projektéw nie poprzedzaty takie analizy*® ani tez nie
byty one wspierane doradztwem zewnetrznym. Sukcesem jest, ze projekty te zyskaty akceptacje
instytucji finansujgcych, najprawdopodobniej tez koszty ich przygotowania byty nizsze anizeli gdyby
analizy byty wykonane i zatrudnieni zewnetrzni doradcy. Warto jednak podkresli¢, iz w wiekszosci
byty to projekty precedensowe, przygotowywane bez korzystania ze standardowych wzorcéw i ich
koszt oraz efekty mogg w dtugim okresie by¢ oceniane krytycznie.

8% W “Raporcie z analizy danych zastanych” przedstawiono opis nastepujacych analiz: Public Private Scan (PPS), Public

Private Compactor (PPC), Public Sector Comparator (PSC).

185 pod rzagdami poprzednio (2005 r.) obowigzujacej ustawy o PPP funkcjonowaty dwa wydane w oparciu o nig

rozporzadzenia: w sprawie ryzyk zwigzanych z realizacjg przedsiewzie¢ w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego oraz
w sprawie niezbednych elementéw analizy przedsiewziecia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (oba
opublikowane w Dz. U. z dnia 13 lipca 2006 r.). Pierwsze z nich okres$lato i opisywato: 1) rodzaje ryzyk zwigzanych z realizacjg
przedsiewzie¢ w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego; 2) podziat ryzyk miedzy podmiot publiczny i partnera
prywatnego; 3) wptyw ryzyk na poziom dtugu publicznego oraz deficytu sektora finanséw publicznych. Drugie
rozporzadzenie okreslato niezbedne elementy koniecznej do przeprowadzenia analizy przedsiewziecia w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego. W § 2 rozporzadzenie zobowigzywato, by przed podjeciem decyzji o realizacji
przedsiewziecia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego podmiot publiczny sporzadzit wstepng analize tego
przedsiewziecia, odrebnie analizujgc jego realizacje w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego oraz jego realizacje w inny
sposéb, w tym realizacje przedsiewziecia przez podmiot publiczny; § 3. jasno stwierdzat, iz analiza kazdego ze sposobow
realizacji przedsiewziecia obejmuje w szczegdlnosci:

1) okreslenie zakresu przedsiewziecia,

2) analize ekonomiczno-finansowa,

3) analize prawna,

4) analize rodzajow ryzyka i wrazliwosci przedsiewziecia na rodzaje ryzyka.

Przedmiot i zakres powyzszych regulacji byly zblizone do rozwigzan stosowanych w wielu krajach europejskich (patrz
Raport 1).
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4.6 Realizacja projektow

Jak wskazano w punkcie 4.3 istnieje szereg podstaw prawnych realizacji przedsiewzie¢ PPP w
Polsce. Regulacje ustawy o PPP przewidujg trzy zasadnicze metody wyboru partnera prywatnego oraz
trzy rezimy prawne do umow zawartych z wybranym partnerem prywatnym: ustawe PZP, ustawe o
koncesji oraz art. 4.3 ustawy o PPP zawierajgcy ogdlne odwotanie do zasad konkurencji, rownego
traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci w przypadkach, w ktérych nie ma zastosowania
ustawa PZP i ustawa o koncesjach. Ten ostatni przepis moze miec zastosowanie wtedy, gdy przepisy
wyraznie wytgczajg zastosowanie ustawy PZP oraz ustawy o koncesji, to jest np. w przypadku
zamoéwien i koncesji w sektorze telekomunikacyjnym oraz w kazdym innym wypadku, gdy nie stosuje
sie przepiséw PZP i ustawy o koncesji.

W odrdznieniu od tego ostatniego przepisu ustawa PZP i ustawa o koncesji zawierajg
obszerne regulacje dotyczgce wyboru partnera prywatnego oraz umowy z nim zawieranej, w tym
miedzy innymi postanowienia dotyczgce odwotan, zmiany umoéw oraz podwykonawcow.

4.6.1 Dialog konkurencyjny

W przypadku projektéw PPP, gdzie przewidywane wynagrodzenie partnera prywatnego
bedzie tak skonstruowane, ze ryzyko ekonomiczne w znaczacej czeSci pozostanie po stronie

publicznej, wybdr partnera prywatnego powinien odbywac sie zgodnie z przepisami ustawy PZP*®.

Zgodnie z zaleceniami Komisji Europejskiej, najwtasciwszym trybem do wyboru partnera
prywatnego w ramach zamowien publicznych jest procedura dialogu konkurencyjnego, aczkolwiek
nie sg wykluczone inne metody. Co do zasady, dialog konkurencyjny moze by¢ zastosowany w razie
tacznego spetnienia dwdch warunkéw, tj. gdy zamdwienie jest szczegdlnie skomplikowane a cena nie
jest jedynym kryterium wyboru najlepszej oferty dokonywanego przez podmiot publiczny.

Procedura dialogu konkurencyjnego polega na prowadzeniu kilku etapowych rozméw z
podmiotami prywatnymi w oparciu o opis potrzeb i wymagan okreslony przez podmiot publiczny. W
trakcie kolejnych tur dialogu, na podstawie propozycji rozwigzan proponowanych przez partneréw
prywatnych, opis ten powinien by¢ ostatecznie doprecyzowany przez podmiot publiczny. Na
podstawie tego opisu podmiot publiczny powinien nastepnie sporzadzi¢ ,specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia” (SIWZ) i zaprosi¢ podmioty prywatne do sktadania ostatecznych ofert.

Co do zasady dialog konkurencyjny musi by¢ prowadzony z uwzglednieniem zasad poufnosci
sktadanych ofert, a takze przejrzystosci i rownego traktowania podmiotéw prywatnych. Jednoczesnie
w przypadku, gdy podmiot publiczny przewiduje, ze oferta danego wykonawcy nie bedzie
satysfakcjonujaca i nie zostanie przyjeta, moze przerwac niepotrzebne i kosztowne dyskusje, o ile
taka mozliwosc¢ zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu.
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Podmiot publiczny powinien prowadzi¢ dialog az do momentu, w ktérym bedzie w stanie
okresli¢ rozwigzanie najbardziej spetniajgce jego potrzeby. W momencie, gdy podmiot publiczny jest
w stanie sprecyzowaé szczegbétowo ksztatt projektu, zamyka dialog konkurencyjny, ogtasza
specyfikacje zamdwienia i zaprasza do sktadania ofert podmioty, ktére braty udziat w dialogu (i nie
zostaty z niego wyeliminowane).

Zamawiajgcy dokonuje oceny ofert wedtug pewnych z goéry okreslonych kryteriow,
wskazanych przez niego juz w ogtoszeniu o zamodwieniu, a nastepnie w SIWZ. Kryteria wyboru mozna
podzieli¢ na kryteria obligatoryjne (cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia,
podziat zadan i ryzyk, terminy i wysokos$¢ ptatnosci) oraz fakultatywne (m.in. jakos$¢, parametry
techniczne, koszty eksploatacji, serwis i in.).

4.6.2 Postepowanie koncesyjne

W przypadku projektéw PPP zastosowanie ustawy o koncesji'®” bytoby o tyle uzasadniona, o
ile ptatnosci na rzecz koncesjonariusza(podmiotu prywatnego) bedg pochodzi¢ réwniez z innych
zrédet anizeli podmiot publiczny, a ptatnosci podmiotu publicznego (koncesjodawcy) nie beda
prowadzi¢ do odzyskania catosci naktadéw zwigzanych z wykonaniem koncesji przez
koncesjonariusza. Koncesjonariusz powinien ponosi¢ w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne
projektu.

Podmiot publiczny przygotowujgc i prowadzac postepowanie powinien, podobnie jak w
przypadku dialogu konkurencyjnego, zapewnic¢ rowne i niedyskryminacyjne traktowanie uczestnikow,
dziata¢ w sposéb przejrzysty oraz z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji.

Podmiot publiczny powinien przygotowac opis przedmiotu koncesji przez:

e odniesienie do specyfikacji technicznej,
e charakterystyke lub wymagania w zakresie funkcjonalnosci,
e wykorzystaniu obydwu tych metod.

Podobnie jak w przypadku dialogu konkurencyjnego, podmiot publiczny musi przygotowacd
szereg praktycznych dokumentédw m.in. regulamin udzielenie koncesji, projekt umowy koncesyjnej,
propozycje matrycy roztozenia ryzyk.

Pierwszym etapem réwniez jest dokonanie ogtoszenia. Kolejnym etapem jest weryfikacja
ztozonych wnioskdw oraz negocjacje, ktore mogg dotyczy¢ wszystkich aspektow koncesji. W wyniku
negocjacji strona publiczna moze dojs¢ do wniosku, ze wstepna koncepcja badz szczegdty projektu
wymagajg zmiany i dokonaé zmiany wymagan okreslonych w ogtoszeniu.
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Nastepnym etapem jest zaproszenie do ztozenia ofert kandydatow, z ktorymi byty
prowadzone negocjacje i przestanie im opisu koncesji. Strona publiczna wybiera oferte
najkorzystniejsza z tym, ze kryteriami mogg by¢ w szczegdlnosci: czas trwania, wysokos¢
wspotfinansowania przedmiotu koncesji ze srodkdw oferenta, koszty uzytkowania, wysokosé optaty
za ustuge sSwiadczong na rzecz oséb trzecich, korzystajgcych z przedmiotu koncesji, jako$¢ wykonania,
wartos¢ techniczna, wifasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, rentownosg,
termin wykonania i inne.

4.6.3. Odwotania

Zainteresowanemu podmiotowi, ktéry miat interes w zawarciu umowy koncesji i poniést bgdz
moze ponie$é szkode w wyniku czynnosci podjetych przez koncesjodawce z naruszeniem prawa,
przystuguje skarga do sadu administracyjnego. Nie zmienia to charakteru umowy koncesji jako
umowy cywilnoprawnej. W przypadku wyboru podmiotu prywatnego w oparciu o przepisy dotyczace
zamowien publicznych, odwotania podlegaja procedurom okre$lonym w ustawie o PZP'®®. Natomiast
w przypadku procedur, do ktérych stosownie do art. 4 ust 3 ustawy o PPP, ustawa o PZP ani tez
ustawa o koncesji nie majg zastosowania, ewentualne naruszenie praw uczestnikdw postepowania
podlega¢ moze ocenie w ramach zwyktej drogi sagdowe;.

4.6.4. Zawarcie umowy

W zwigzku z tym, ze w Polsce nie wypracowano jeszcze standardowych dokumentéw
niezbednych do realizacji projektéw PPP, podstawowym dokumentem realizacji projektu PPP bedzie
wspomniana powyzej w punkcie 4.3.1.3. umowa PPP. Umowa ta w sposéb kompleksowy powinna
regulowac relacje pomiedzy partnerem prywatnym i publicznym.

Co do zasady, umowa o PPP powinna okresla¢ przedmiot umowy, czyli opis przedsiewziecia z
uwzglednieniem jego celu, tj. stron umowy, okresu obowigzywania, terminéw wykonania umowy,
warunkoéw zawieszajgcych, mechanizmu ptatnosci i podziatu ryzyka.

Ponadto, umowa PPP powinna okresla¢ réwniez zobowigzania i prawa stron, w tym
postanowienia odnosnie wktadéw stron, a takze: wielko$¢ i sposdb wynagradzania partnera
prywatnego, skutki nienalezytego wykonania i niewykonania zobowigzania (kary umowny, obnizenia
wynagrodzenia partnera prywatnego lub spétki celowej) oraz zasady i szczegdétowy tryb publicznej
kontroli realizacji przedsiewziecia. Jesli podmiot publiczny i partner prywatny zamierzajg powotaé
spotke, ktorej zadaniem bedzie wykonanie umowy o PPP, umowa taka powinna takze okresla¢
postanowienia odnosnie utworzenia spétki celowej. W umowie o PPP mogg sie réwniez znalezé
postanowienia dotyczgce: stanu, w jakim zostanie zwrdcony podmiotowi publicznemu sktadnik
majatkowy, ktdéry byt wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia; terminu skorzystania przez
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partnera prywatnego z prawa pierwokupu nieruchomosci, bedacej wktadem witasnym;
harmonogramu przedsiewziecia; tgcznej wartosci sSrodkéw przeznaczonych na cate przedsiewziecie,
bedgce przedmiotem umowy, niezaleznie od zrddta ich pochodzenia; okresu obowigzywania umowy;
podziatu ryzyk zwigzanych z prowadzeniem przedsiewziecia; norm jakosSciowych, wymagan i
standardéw stosowanych przy realizacji przedsiewziecia; zasad i zakresu ubezpieczen
przedsiewziecia, a takze dodatkowych gwarancji i uméw oraz zobowigzan stron w tym zakresie; trybu
i zasad rozstrzygania sporéw wyniktych na tle umowy, a takze warunkdéw i sposobu rozwigzania
umowy o PPP.

W przypadku przedsiewziecia realizowanego na zasadach koncesji odpowiednikiem umowy
PPP bedzie umowa koncesyjna. W odrdznieniu od umowy PPP, ktérej okres nie jest ograniczony
przepisami, umowa koncesyjna nie moze by¢ dtuzsza niz 30 lat w przypadku robdét budowlanych i 15
lat w przypadku ustug.

4.6.5. Zmiany umowy

Ugruntowang zasadg wspodlnotowego prawa zamowien jest zakaz dokonywania istotnych
zmian kontraktu lub umowy koncesyjnej (art. 144 ustawy PZP). Podobne postanowienie zawarte jest
w art. 13 ustawy o PPP'®® , zakazuje sie istotnych zmian postanowieri umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru partnera prywatnego, chyba, ze podmiot publiczny
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogfoszeniu o partnerstwie [...] oraz okreslit warunki
takiej zmiany”. Réwniez zgodnie z ustawg o koncesji niedopuszczalne jest dokonywanie zmian
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdrej zawarto umowe konces;ji,
wzglednie zawieranie z koncesjonariuszem dodatkowej umowy na wykonanie prac budowlanych
nieobjetych umowa koncesji, chyba, ze koniecznosé takich zmian wynika z okolicznosci, ktorych nie
mozna byto przewidzie¢ w dniu zawarcia umowy.

W prawie precedensowym Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci oraz w dyrektywie w
sprawie sektora publicznego uznaje sie, ze w ztozonych stosunkach kontraktowych, gtéwnie branzy
budowlanej, mozna spodziewac sie zmian powodujacych pdzniej zmiane kontraktu. Istotne zmiany
mogg powodowacé konieczno$¢ nowego przetargu, jezeli bylyby one potencjalnie dyskryminujace.
Wedtug Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, decydujace pytanie brzmi czy negocjacje po
zawarciu umowy wskazujg na ciggtos¢ postepowania zamdwieniowego lub koncesyjnego zgodnie z
ich warunkami, czy tez stanowig renegocjacje istotnego warunku. Ustalenie wszystkich szczegétéow
istotnych dla realizacji duzych projektéow infrastrukturalnych jest bardzo trudne, jezeli w ogdle
mozliwe. Komisja Europejska dostrzega potrzebe negocjacji poprzetargowych z wybranym oferentem
duzych projektow infrastrukturalnych. Potwierdzita to wielokrotnie w swoich decyzjach, miedzy
innymi w sprawie metra londynskiego (por. Decyzja Komisji Europejskiej z 2 pazdziernika 2002 w
sprawie 264/2002) i w Salonikach (por. Komunikat Komisji Europejskiej dla prasy IP/03/2003 z 30
kwietnia 2003). W tym ostatnim przypadku kontrakt poczatkowo okreslony jako roboty budowlane
zostat poprawnie zdefiniowany jako umowa koncesyjna. W zwigzku z tym nie podlegat ostrzejszym
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zasadom dotyczgcym zamdwien publicznych i podmiot, ktéry wygrat postepowanie zamdwieniowe
miat znaczne mozliwosci negocjacji ostatecznej umowy. W konsekwencji zmiany przebiegu tuneli
metra zostaty uznane za dopuszczalne.

4.6.6. Podwykonawcy

W przypadku udzielania koncesji przepisy regulujg udzielanie zaméwienn podwykonawcom i

odsytaja w tym zakresie do przepisu art. 131 ustawy o PZP'"

171

. Podobnego obowigzku nie zawierajg
przepisy ustawy o PPP~"". Przepisy dotyczgce udzielania zamdwien podwykonawcom odnoszg sie
wytacznie do koncesjonariusza, ktéremu udzielono koncesji na wykonanie robét budowlanych, a nie
takiego, z ktédrym zawarto umowe koncesji na ustugi. Przy czym przepisy przewidujg trzy kategorie
koncesjonariuszy. Pierwsza kategoria to ci, ktérych mozina zaliczyé do kategorii podmiotéw

publicznych i tych prywatnych, ktdrzy spetniajg dwa warunki:

e ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zamdwienia bedzie finansowane ze $rodkéw
publicznych,
e warto$¢ zamodwienia bedzie rowna lub bedzie przekraczata kwote okreslong w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy o PZP*"2.

Koncesjonariusze ci majg obowigzek stosowania ustawy PZP do udzielania zamédwien
podwykonawcom. Druga kategoria to ci pozostali koncesjonariusze, ktérych nie mozna zaliczy¢ do
podmiotéw publicznych, a finansowanie ze srodkédw publicznych nie przekracza 50% wartosci
zamoéwienia, ktérego udzielajg. W przypadku, gdy wartos¢ zamdwienia na roboty budowlane
przekracza kwote okreslong wymienionych wyzej przepisach wydanych na postawie art. 11 ust 8
ustawy PZP, majg oni obowigzki stosowania jedynie niektérych przepisow ustawy PZP, w tym w
zakresie ogtoszenia o zamdwieniu, zachowania zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw (art. 131 ust. 2'7%). Trzecia kategoria to wszyscy pozostali koncesjonariusze. Nie maja
oni ograniczen w udzielaniu zamowien podwykonawcom wynikajgcych z art. 131 ustawy PZP.

Wspomniane przepisy nie wptywajg jednak na uprawnienie koncesjonariusza do wyboru
podwykonawcy w sytuacji, w ktérej sam nie posiadajgc odpowiedniego doswiadczenia ma zamiar
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Koncesjonariusz, ktdry nie jest zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt. 1-3ai 5, przy udzielaniu zamdwien na
roboty budowlane, ktorych wartosc¢ jest réwna lub przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8, wynikajgcych z wykonywania konces;ji:

1) jest obowigzany do stosowania przepisdw ustawy dotyczacych:
a) ogtoszenia o zamdwieniu,

b) ustalania wartosci zamowienia na roboty budowlane,
c) okreslania terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 49 ust. 1i 2 oraz
termindw sktadania ofert zgodnie z art. 52 ust. 2;
2) jest obowigzany do prowadzenia postepowan z zachowaniem zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1;
3) moze nie stosowac przepiséw, o ktérych mowa w pkt. 1, jezeli zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 62 ust. 1iart. 67 ust. 1.
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polega¢ na kompetencjach podwykonawcy. W takim przypadku koncesjonariusz musi ztozyé
wymagane dokumenty juz na etapie ubiegania sie o udzielenie koncesji i obowigzany jest do
powotania sie na zdolnosci podmiotu trzeciego.

Kolejne wyjatki od stosowania przepisow o zamédwieniach publicznych w stosunku do
podwykonawcdéw dotyczg konsorcjow budowlanych oraz podmiotéw pozostajgcych w stosunkach
zaleznosci. W tym ostatnim przypadku przepisy ustawy nie sg zgodne z przepisami Dyrektywy.
Dyrektywa dopuszcza jako podwykonawcéw szeroki krgg podmiotéw pozostajgcych w
zréznicowanych stosunkach zaleznosci, w tym tzw. zwigzkach siostrzanych (dwa podmioty
kontrolowane przez trzeci podmiot). Definicja stosunku zaleznosci w przepisach polskich przez
odwotanie sie w art. 131 ust 3 ustawy PZP'* do ustawy z 29 lipca 2005 o ofercie publicznej i
warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do publicznego obrotu spowodowata'”, ze

stosunki zaleznosci nie obejmujg zwigzkdw siostrzanych.

4.7. Szczegdlne regulacje niektorych projektow

Wyzej przedstawione zasady okreslone ustawg o PPP, ustawg o PZP i ustawg o koncesji bedg
miaty zastosowanie do rozmaitych (ale nie wszystkich) przedsiewzie¢ PPP poczawszy od ochrony
zdrowia do ewentualnych projektéw drogowych. Specyfika i otoczenie prawne niektérych
przedsiewzie¢ powoduje, ze ich ksztatt i funkcjonowanie bedg sie istotnie rézni¢ w zaleznosci od
branzy, w jakiej beda realizowane.

4.7.1 Autostrady ptatne

Ustawa o PPP, ustawa o PZP i ustawa o koncesji nie bedg miaty zastosowania do budowy i
eksploatacji autostrad ptatnych. Ustawa o autostradach ptatnych oraz o Krajowym Funduszu
Drogowym®’® stanowi o warunkach przygotowania budowy, finansowania budowy, okresla zasady
przeprowadzania postepowania przetargowego na budowe i eksploatacje albo wytgcznie
eksploatacje autostrad ptfatnych, o zasadach zawierania umoéow o budowe i eksploatacje albo
wytacznie eksploatacje autostrad, a takze organy witasciwe w tych sprawach (art. 1 ustawy). Art. 1a
mowi o tym, ze autostrady i drogi ekspresowe moga by¢ budowane i eksploatowane albo wytgcznie
eksploatowane na zasadach okreslonych w ustawie o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

177 178

Ustawa ta stanowi zaréwno ,lex specialis” w stosunku do ustawy PZP™"’, jak i ustawy o PPP"".
Ustawa ta obrosta znaczacg praktyka i nie wydaje sie, aby istniaty powody dla zmiany stanu

prawnego. Gtéwng przeszkodg w realizacji projektéw autostradowych wydaje sie obecnie stanowisko
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Eurostat (Decyzja EUROSTAT 18/2004) w odniesieniu do zaliczania do dtugu publicznego projektéw
planowanych przez Ministerstwo Infrastruktury.

4.7.2. Ochrona zdrowia

W odréznieniu od ustawy o autostradach ptatnych i Krajowym Funduszu Drogowym®”,
zawierajacych kompleksowa regulacje wytaczajaca stosowanie przepiséw ustaw o PPP', pzp'®! j
koncesji'®>, w zakresie ochrony zdrowia wymienione przepisy stosuje sie w catosci. Natomiast

odrebnosci prawne wynikajg zasadniczo z dwdch ustaw: ustawy o dziatalnosci leczniczej'® oraz

ustawy o $wiadczeniach zdrowotnych'®.

Ustawa o dziatalnosci leczniczej'®

w ramach regulacji tej dziatalnosci okresla podmioty
wykonujgce dziatalnos$¢ leczniczg oraz podmioty lecznicze. Ponadto ustawa ta tworzy mechanizmy
sprzyjajace przeksztatcaniu szpitali w spotki prawa handlowego oraz wzmacnia odpowiedzialnosc¢
finansowg szpitali oraz jednostek samorzadu terytorialnego, do ktérych szpitale te nalezg. W
konsekwencji moze to spowodowac i rzeczywiscie spowodowato, wieksze zainteresowanie jednostek
samorzadu terytorialnego przeniesieniem czesci odpowiedzialnosci za ochrone zdrowia na partneréw

prywatnych poprzez projekty PPP w zakresie szpitalnictwa i ustug medycznych.

Z kolei ustawa o $wiadczeniach zdrowotnych'® wprowadza do systemu ochrony zdrowia, a
zatem réwniez do projektéw PPP, Narodowy Fundusz Zdrowia (NFZ) - podmiot finansujgcy ustugi
ochrony zdrowia, zewnetrzny w stosunku jednostek samorzadu terytorialnego i innych podmiotow
zobowigzanych do zapewnienia ochrony zdrowia. Zgodnie z tg ustawg podstawowym Zrédiem
finansowania ustug leczniczych jest kontrakt z NFZ. Kontrakty zawierane s3 w ramach postepowania
konkursowego maksymalnie na trzy lata. Kontrakty te kazdego roku sg uzupetniane co do zakresu i
wartosci umowy. Oparcie projektu PPP wyfacznie o kontrakt z NFZ oraz ewentualnie o finansowanie
przez S$wiadczenie pacjentom odptatnych ustug medycznych oznaczatoby ponoszenie ryzyka
ekonomicznego przez partnera prywatnego, co sktaniatoby do korzystania w tego rodzaju projektach
z formuty koncesji. | rzeczywiscie te Sciezke wybrano w przypadku przebudowy Domu Opieki
Spotecznej w Kobylnicy na potrzeby Zaktadu Opiekuniczo Leczniczego oraz w przypadku wyposazenia
w instalacje niezbedne do wykonywania dializ obiektu Szpitala Wielospecjalistycznego w Jaworznie.
Réwniez forme konces;ji przyjeto w projekcie budowy i eksploatacji kompleksu mineralnych basendéw
w Solcu-Zdroju, z tym, ze w tym wypadku przedsiewziecie ma charakter tgczgcy ochrone zdrowia z
rekreacjg. Rowniez finansowanie ma charakter ztozony, gdyz poza finansowaniem przez gmine i
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partnera prywatnego doszto finansowanie ze s$rodkéw Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Swietokrzyskiego. Przychody przedsiewziecia pochodzi¢ bedg zaréwno z ustug
medycznych jak i rekreacyjnych, a jednym ze zrédet przychoddéw z ustug medycznych majg byé
ptatnosci NFZ.

Ryzyko ekonomiczne mozna ograniczy¢ w przypadku, gdyby podmiot publiczny zobowigzat
sie do finansowania ustug leczniczych w sytuacji, gdy kontrakt z NFZ nie zostanie zawarty. W takim
przypadku strony mogtyby korzysta¢ z modelu PPP i zamdwienia publicznego. W tym kierunku
zmierza projekt nowej siedziby Szpitala Powiatowego w Zywcu realizowany wspdlnie z kanadyjska,
doswiadczong firmg InterHealth Canada. Projekt jest szacowany na ponad 220 min PLN, a umowa ma
obowigzywac przez 30 lat. Podmiot publiczny w tym projekcie miatby wzigé na siebie ryzyko
zapewnienia finansowania ustug medycznych, w zakresie ograniczonym do trzech lat, w przypadku
gdyby nie otrzymano kontraktu z NFZ. Z uwagi na skale projektu oraz duze zainteresowanie w
srodowisku zagranicznych operatoréw przedsiewzie¢ szpitalnych oraz doradcéw projekt ten, mimo
wielu trudnosci, ma szanse stac sie pilotazowym projektem szpitalnym w Polsce.

4.7.3. Gospodarka odpadami

Podobnie jak w przypadku ochrony zdrowia odrebnosci PPP w zakresie gospodarki odpadami
beda wynikaé z charakteru i szczegdlnych przepiséw regulujacych te gospodarke.

Dotychczas wywodz smieci odbywat sie na podstawie uméw cywilnoprawnych o odbidr
nieczystosci zawieranych pomiedzy konsumentami (wytwdrcami $mieci), a prywatnymi
przedsiebiorcami zajmujacymi sie ich odbiorem. Zaletg tego systemu jest ,,wolnorynkowe” podejscie
do smieci oraz konkurencja na rynku odbiorcéw $Smieci. W wielu miejscowosciach odbidr smieci byt
Swiadczony przez kilka — kilkanascie przedsiebiorstw. Wadg tego systemu okazato sie, ze
przedsiebiorcy kierujgc sie rachunkiem ekonomicznym pozbywali sie $mieci w miejscach, gdzie
okazywato sie to najtansze, a wiec najczesciej na zwyktych wysypiskach. Brak byto motywacji do
pozbywania sie Smieci w zaktadach utylizacji Smieci, gdzie koszt odbioru Smieci i ich utylizacji byt
najwyzszy.

Zgodnie z nowelizacja ustawy o odpadach'® i ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach'®® od roku 2013 gminy beda odpowiedzialne za odbidr $mieci komunalnych. Dodatkowo na
gmine natozono szereg innych obowigzkdw, a w szczegdlnosci zapewnienie, aby odpady komunalne
trafity do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych.

Na podstawie nowej ustawy dotychczasowe przedsiebiorstwa odbierajgce odpady
komunalne na terenie gminy stracg mozliwos¢ odbierania $mieci na podstawie umow zawartych z
mieszkaicami. Oznacza to, ze gminy bedg zobowigzane albo samodzielnie odbiera¢ $mieci od
wszystkich mieszkancow, albo powierzy¢ odbidr Smieci na terenie miasta partnerowi prywatnemu.
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Beda to najprawdopodobniej te same przedsiebiorstwa odbierajgce smieci, ktdre dziatajg obecnie, z
tym, ze od 2013 roku bedg one dziataty na zlecenie gminy.

Z uwagi na to, ze gminy zobowigzane beda do odbioru smieci, bedg w stanie kontrolowac,
dokad trafi strumien s$mieci. To z kolei pozwoli na zapewnienie odpowiedniej ilosci Smieci
regionalnym instalacjom przetwarzania odpadéw komunalnych, do ktérych prowadzenia gmina jest
zobowigzana. Zmiany te dajg gminie instrumenty do realizacji znaczacych inwestycji w dziedzinie
utylizacji smieci. Analizy mogg pokaza¢, ze czes$¢ tych inwestycji w sposdb optymalny moze zostac
zrealizowana i prowadzona w ramach PPP.

Warto tez zwréci¢ uwage, ze budowa i prowadzenie instalacji do przetwarzania odpadéw
komunalnych samodzielnie przez gminy moze by¢ nieracjonalne ekonomicznie. Stad nalezy
oczekiwac wspotpracy z innymi gminami, a ewentualne przedsiewziecia PPP obejmowatyby réwniez
wspotprace z kilkoma podmiotami publicznymi. Co wiecej, termiczne przetworzenie odpaddéw moze
by¢ wykorzystane w projekcie PPP, gdzie gmina/y w zamian za dostarczenie odpowiedniego putapu
Smieci mogtyby uzyskiwa¢ energie cieplng lub elektryczng z takiej instalacji. W takim wypadku
projekty PPP w dziedzinie gospodarki odpadami pofaczone bytyby z projektami energetycznymi.

4.7.4. Energetyka

Energetyka stanowi ztozong dziedzine gospodarki uregulowang rozbudowanymi przepisami
prawnymi. Niewatpliwe w tej dziedzinie istniejg zaréwno potrzeby jak i mozliwosci realizacji
przedsiewzie¢ PPP i warto obserwowac¢ podejmowane dziatania celem usuwania ewentualnych
przeszkéd i wspierania wartosciowych projektéw.

W szczegdlnosci warto zwrdci¢ uwage, ze gmina moze zawiera¢ porozumienia z partnerami
prywatnymi (w tym przypadku przedsiebiorstwami energetycznymi) w celu budowy jednostek
wytwodrczych ciepta, a takze rozbudowy sieci przesytowej i dystrybucyjnej. Udziat gminy moze w
takim przypadku polegaé na wniesieniu sktadnika majgtkowego np. w formie nieruchomosci. Z kolei
partner prywatny, dzieki uczestnictwu w miejskim przedsiebiorstwie energetyki cieplnej, moze
whie$¢ odpowiedni know-how oraz licencje w zakresie wytwarzania energii lub wkfadu kapitatowego
niezbednego do rozwoju przedsiebiorstwa. Przyktadem takiej inwestycji moze by¢ udzielenie koncesji
przez gmine Piecki partnerowi prywatnemu — finskiemu Vapo na budowe i eksploatacje kottowni
ogrzewanej biomasg przez okres 30 lat.

Innym przyktadem wspdtpracy pomiedzy podmiotem prywatnym a publicznym moze by¢
wspotpraca partnera publicznego z operatorem sieci przesytowej (OSP) lub sieci dystrybucyjnej
(OSD). Z jednej strony, na OSD i OSP cigzy szczegdlny obowigzek rozwoju sieci, a takze przytaczenia
nowych odbiorcow do istniejacej sieci przesytowej (niezalezenie czy dotyczy to sieci
elektroenergetycznej, gazowej czy cieptowniczej). Z drugiej zas, dziatalnos¢ dystrybucyjna w
porownaniu do przedsiebiorstw wytwodrczych nie charakteryzuje sie wysoka rentownoscig. Z tego
powodu przedsiebiorstwa energetyczne mogy zwleka¢ z decyzja o rozwoju sieci badz odmawiac
przytaczenia do sieci z powodu warunkédw ekonomicznych. Wydaje sie, ze partner publiczny
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zainteresowany rozwojem sieci moze wspétdziata¢ z partnerem prywatnym poprzez przekazywanie
prawa do dysponowania nieruchomoscig badz wspétfinansowaniem przytagczeniem, o ile lezatoby to
w zakresie interesu partnera publicznego (np. realizacja polityki cieplnej gminy badZ ograniczanie
zanieczyszczenia powietrza atmosferycznego w miastach w okreslonym terminie).

Innym zagadnieniem, w ktérym mozliwa jest wspodtpraca, cho¢ powigzanym z budowa sieci,
jest budowa i obstuga punktéw wejscia i wyjscia z systemu (np. gazoport), ktéry moze byé
zbudowany przez partnera prywatnego, a ktérego istnienie bgdz wykorzystanie moze by¢ korzystne z
punktu widzenia partnera publicznego.

Ciekawym i znajdujgcym coraz wieksze uznanie sposobem na uruchomienie inwestycji
energooszczednych jest przeprowadzany na mocy zapiséw PZP model wspétpracy typu ESCO (energy
saving company), zwanej tez finansowaniem z oszczednosci lub Performance Contracting. Najwiecej
tego typu przedsiewzie¢ zanotowano w zakresie wymiany i modernizacji/rozbudowy systemdw
osSwietlenia ulicznego oraz termomodernizacji. Sama koncepcja przetargu opiera sie na zatozeniu, ze
sektor prywatny, w zamian za wynagrodzenie obejmujgce wydatki biezgce zwigzane z dotychczasowg
eksploatacjg modernizowanej infrastruktury, przeprowadzi ze swoich zasobow niezbedne inwestycje
stuzgce oszczednosci energetycznej i dzieki nim przez uméwiony czas bedzie mégt odzyskaé swe
zaangazowanie wraz z zaktadanym zyskiem. Kryterium wyboru partnera prywatnego zobowigzanego
do modernizacji/rozbudowy infrastruktury jest czas, przez jaki wykonawca — eksploatujac i
utrzymujac powierzong mu infrastrukture — pobiera¢ bedzie z budzetu podmiotu publicznego
przeznaczong na ten cel kwote. Ostatecznym kryterium bedzie zatem cena — wydatek pomnozony
przez ilo$¢ okresdéw rozliczeniowych. Po zakoriczeniu wspodtpracy podmiot publiczny odzyskuje catg
kontrole nad infrastrukturg i samodzielnie rozlicza sie z dostawcga energii juz po nowych, zazwyczaj
nizszych cenach. Jest to rozwigzanie potencjalnie bardzo korzystne dla budzetu lokalnego,
wymagajgce jednak wyboru odpowiedniego partnera prywatnego, co wobec silnej pozycji lokalnych
dostawcow energii, z natury rzeczy niezainteresowanych znaczgcym spadkiem jej zuzycia, moze nie
zawsze przynies¢ spodziewane efekty czy nawet dojs¢ do skutku (spory o wtasnos¢ infrastruktury
osSwietleniowej). Przyktadem takiej realizacji przedsiewziecia PPP moze by¢é kompleksowa
termomodernizacja budynkow oswiatowych w gminie Radzionkéw. W tym przypadku na podstawie
10 letniej umowy (koncesji) partner prywatny — Siemens - udzielit koncesjodawcy gwarancji na
uzyskanie okreslonych oszczednosci energetycznych w wyniku przeprowadzonej termomodernizacji.

4.7.5. Obiekty sportowe

Duze potrzeby w zakresie budowy obiektéw sportowych zbiegty sie z organizacjg przez Polske
i Ukraine rozgrywek w pitce noznej EURO 2012. Na to natozyt sie jeden ze sztandarowych projektow
rzgdowych, projekt budowy boisk pitki noznej dla mtodziezy tzw. Orlikéw, realizowany gtéwnie ze
srodkéw budzetowych, przy wsparciu srodkéw unijnych. Powstato tez szereg basendw, parkéw
wodnych i innych obiektéw sportowych. Wiekszos¢ tych obiektéw powstata w ramach zwyktych
zamoéwien publicznych, czesé natomiast zblizyto sie do réznych form PPP. Nie wyksztafcit sie przy tej
okazji zaden model wspodtpracy, chociaz zaobserwowaé mozna zainteresowanie modelem koncesji —
obiekty sportowe sg w stanie generowac przychody od oséb korzystajacych z tych obiektow,
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wzglednie od publicznosci widowisk sportowych i rozrywkowych. Warto zatem przesledzi¢ kilka
zrealizowanych projektow, gdyz wydaje sie, ze rozbudzone potrzeby w zakresie obiektéw sportowych
nie zostaly jeszcze w petni zaspokojone, natomiast moze by¢ coraz trudniej z pozyskaniem
finansowania. To moze sktaniaé do poszukiwania rozwigzan opartych o PPP.

W tym zakresie warto wskaza¢ na projekt Parku Wodnego we Wroctawiu. Po stronie
publicznej zaangazowana byfa gmina Wroctaw, natomiast po drugiej stronie przedsiewziecia,
podmiot prywatny, do wytonienia ktérego doszto w trybie PZP. W celu zrealizowania projektu
utworzono spoétke specjalnego przeznaczenia. Udziatowcem wiekszosciowym (75%) zostat kontrahent
prywatny - InterSpaGesellschaftfiir Kur undFreizeitanlagen GmbH, pozostate 25% udziatéw objeto
miasto Wroctaw. W kolejnym kroku, podmiot publiczny - miasto Wroctaw - zawart z powstatg spétka
celowg umowe dzierzawy. Dzierzawa dotyczyta nieruchomosci, na ktdrej powstata omawiana
inwestycja. Srodki finansowe na budowe pochodzity z kredytu, ktéry w tym celu zaciggneta spétka.
Gmina natomiast zabezpieczyta projekt poprzez gwarancje dokapitalizowania inwestycji. Inwestycja
stracita charakter PPP, kiedy partner prywatny wycofat sie ze spotki. W efekcie partner prywatny,
ktory byt rowniez wykonawcg czesci budowlanej przedsiewziecia, otrzymat wynagrodzenie za
wybudowane obiekty od spétki, ktéra zaciggneta na ten cel kredyt w banku, natomiast Wroctawski
Park Wodny SA stata sie jednoosobowg spdtka gminng zobowigzang do sptaty kredytu.

Z kolei w oparciu o przepisy ustawy PZP'® zostaly przygotowane takie projekty jak stadiony
miejskie w Chorzowie oraz todzi. Sposdb realizacji wspotpracy w takim wypadku miat sie opierac o
umowe o zamdwienie publiczne, a wynagrodzenie partnera prywatnego miato polegac¢ na wyptacie
ustalonej sumy pienieznej. Zakres wspdtpracy w pordéwnaniu z zakresami przy projektach
realizowanych w oparciu o ustawe o partnerstwie prywatnym lub ustawie o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi jest w takim wypadku raczej waski. Zamodwienie publiczne to dosy¢ powszechny
sposoéb realizacji inwestycji ,,stadionowych”.

W oparciu o koncesje ma by¢ zrealizowana poznanska koncepcja zagospodarowania parku
Kasprowicza. Projekt zaktada adaptacje zieleni, budowe infrastruktury sportowej wraz z modernizacja
hali widowiskowe] oraz zabudowe ustugowo-mieszkalng. Projekt obejmuje przygotowanie i realizacje
inwestycji polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej oraz roboét budowlanych. Wktad
miasta obejmuje wniesienie nieruchomosci, natomiast od inwestora prywatnego oczekuje sie
finansowania i realizacji inwestycji oraz przygotowania wspomnianej juz dokumentacji. Zaptata dla
inwestora przewiduje prawo do eksploatacji nieruchomosci i pobierania pozytkdw na czas okreslony
umowa.

Réwniez w Poznaniu planowana jest inna inwestycja - Baseny dla Rataj. Ta inwestycja takze
ma zosta¢ zrealizowana w modelu koncesji na roboty budowlane. Przedmiotem koncesji jest
zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych w zakresie budowy co najmniej jednej krytej,
ogoélnodostepnej ptywalni w danym obszarze w ramach programu budowy basendw rekreacyjno-
sportowych w Poznaniu, w celu zapewnienia dostepnosci do ustug basenowych na wskazanym
obszarze.
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4.7.6. Obiekty drogowe

W zakresie obiektéw drogowych obok ustawy o funduszu drogowym®® przepis art. 19 ust. 7
ustawy o drogach publicznych®™ wskazuje wybrane zadania, jakie kontrahent prywatny moze
wykonywac jako zarzadca drogi:

e petnienie funkcji inwestora,

e utrzymywanie nawierzchni drogi, chodnikéw, drogowych obiektéw inzynierskich, urzadzen
zabezpieczajacych ruch i innych urzadzen zwigzanych z drogg,

e realizowanie zadan w zakresie inzynierii ruchu,

e koordynowanie robdt w pasie drogowym,

e wykonywanie robdt interwencyjnych, utrzymaniowych i zabezpieczajgcych,

e przeciwdziatanie niszczeniu drég przez ich uzytkownikow,

e przeciwdziatanie niekorzystnym przeobrazeniom $rodowiska, mogacym powstaé¢ lub
powstajgcym w nastepstwie budowy badz utrzymania drég,

e dokonywanie okresowych pomiaréw ruchu drogowego,

e utrzymywanie zieleni przydroznej, w tym sadzenie i usuwanie drzew oraz krzewdw.

Wspomniane przepisy pozwalajg na efektywne angazowanie podmiotéw prywatnych nie
tylko przy budowie, ale réwniez przy eksploatacji obiektéw drogowych. Oznacza to mozliwos$¢
realizacji tych projektdw na zasadach PPP.

Dodatkowo ustawa o drogach publicznych™® dopuszcza pobieranie optat za korzystanie z
obiektéw drogowych stanowigc, ze wynagrodzenie moze pochodzi¢ z dziatalnosci gospodarczej w

1% a3 w art. 13h wskazuje jako zrédto wynagrodzenia prywatnego inwestora pobdr

pasie drogowym
optat za parkowanie na drogach publicznych w strefie ptatnego parkowania czy opfat za przejazdy

tunelem lub przez most.

To z kolei, oznacza mozliwos¢ zrdznicowanego ksztattowania wynagradzania partnera
prywatnego. Moze ono by¢ pobierane bezposrednio od uzytkownikéw (real tolls), ewentualnie moze
by¢ uzaleznione np. od liczby samochoddéw, ktére przejezdzajg przez tunel, ale ptacone jest przez
podmiot publiczny (shadow tolls). Wynagrodzenie moze rowniez zaleze¢ od dostepnosci obiektu
bedgcego przedmiotem partnerstwa publiczno-prywatnego.

Przyktadem drogowe] inwestycji realizowanej przez samorzad w formule koncesji w oparciu o
nieobowigzujgce juz przepisy 128 i nastepne ustawy PZP jest budowa podziemnego parkingu Na
Groblach, w poblizu wzgdrza wawelskiego w Krakowie. Przedsiewziecie to zostato zainicjowane w
2005 roku, w 2006 roku wybrano jako koncesjonariusza hiszpanskg firme, doswiadczong w budowie i
eksploatacji parkingdw, Ascan Empresa y de Gestion, a przedsiewziecie zostato oddane do
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eksploatacji w 2009 roku. Koncesjonariusz wzigt na siebie catosé¢ finansowania wraz z ryzykiem
popytu, a catos¢ przychoddéw bedzie pochodzi¢ z optat parkingowych od uzytkownikéw. Stad dtugi,
70-letni okres koncesji. W Krakowie dyskutowane jest obecnie duze przedsiewziecie PPP obejmujace
Il obwodnice z planowanym tunelem pod wzgdrzem sw. Bronistawy i mostem przez Wiste.

Innym przyktadem przedsiewziecia PPP w drogownictwie jest wybudowanie przeszto
kilometra drogi w Ustce na potrzeby rozbudowy prywatnego zaktadu przetwérstwa rybnego Morpol
SA. Przedsiewziecie to zostato zrealizowane wspdlnie z firmg Morpol SA, ktéra zostata partnerem
prywatnym w przedsiewzieciu PPP.

4.8. Funkcjonalnosé i dysfunkcjonalnos¢ przepisow

Inflacja i brak spoistosci przepiséw prawnych to bolgczki wspdtczesnego swiata, od ktdrych
Polska nie jest wolna. Bolgczki te w istotny sposdb dotykaty przedsiewzie¢ PPP.

W ostatnim okresie wida¢ to byto wyraznie na przyktadzie kolejno nastepujacych po sobie
zmian ustawy PPP. Ustawa o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych'®*, niewiele wiecej
niz rok od wejscia w zycie ustawy o PPP'**, dokonano znaczacej jej zmiany — art. 4 ustawy o PPP.

%7 réwniez do umowy o

Zmiana zmierzata do stosowania odpowiednio ustawy o koncesji'*® badz PZP
partnerstwie publiczno-prywatnym. Wydaje sie, ze zmiana ta nie wynikata z potrzeb rynku ani tez
koniecznos$ci usuniecia niespdjnosci przepisow, a byta raczej wynikiem oczekiwania Urzedu
Zamoéwien Publicznych zwiekszenia jego roli w odniesieniu do przedsiewzie¢ PPP. Niewatpliwie
autorom nowelizacji przyswiecata odmienna filozofia regulacji przebiegu procesu PPP niz twércom

ustawy o PPP'*®

, ktoérzy za podstawowy cel uznawali odformalizowanie partnerstwa, w tym
minimalng ingerencje ustawodawcy w umowe o PPP. Jako nieoczekiwany efekt zmiana ustawy o
PPP'* spowodowata problem odpowiedzialnoéci solidarnej uczestnikéw przedsiewziecia PPP i
konieczna stafa sie jej kolejna zmiana. Zmiana ta dokonana zostata poprzez ustawe z dnia 16 wrzesnia
2011 r. o redukcji niektérych obowigzkdw obywateli i przedsiebiorcéw’®. Nie usuneta ona wszystkich
problemdéw wynikajacych z wczesniejszej zmiany, ale przynajmniej zlikwidowata problem najbardziej

palacy.

Wzajemne naktadanie sie ustaw regulujgcych PPP to kolejny problem dotyczacy realizacji

przedsiewzie¢ w tej formule. Istniejg bowiem watpliwosci, co do tego czy przedsiewziecia spetniajace
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tez podmiot publiczny ma wybdr, jezeli istnieje mozliwos¢ realizowania projektu PPP w oparciu o
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inne przepisy, bez koniecznosci siegania do ustawy o PPP*™*, o czym wspomniano w punkcie 4.3.

niniejszego raportu dotyczacym podstaw prawnych PPP w Polsce.

Przede wszystkim jednak istotnym problemem jest niespéjnos¢ aktéw prawnych regulujacych
kwestie dtugu publicznego. Jak juz byta mowa, 1 stycznia 2011 roku weszto w Zzycie rozporzgdzenie
ministra finansdw w sprawie szczegétowego sposobu klasyfikacji tytutéw dtuznych zaliczanych do
panstwowego dtugu publicznego. Rozporzadzenie nie rozstrzyga, kiedy zobowigzania z tytutu umoéw
o PPP majg wpltyw na poziom ditugu publicznego oraz brak w jego postanowieniach stosownych
odniesien do innych przepiséw, ktére miatyby to zagadnienie regulowaé. Par. 3 pkt. 2 tego
rozporzadzenia méwi o tym, ze do tytutdw dtuinych wskazanych przez ten akt zaliczajg sie takze
,umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, ktére majg wptyw na poziom dtugu publicznego”.
Zgodnie z oficjalng interpretacjg Ministerstwa Finanséw”® oznacza to, iz zobowigzania finansowe
zaciggniete przez podmiot publiczny z tytutu umowy o PPP nie obcigzajg dtugu publicznego w
przypadku, jesli strona prywatna przyjmie na siebie dwa z trzech ryzyk wymienionych w Decyzji
EUROSTAT 18/2004 — ryzyko budowy, ryzyko dostepnosci, ryzyko popytu, w tym zawsze ryzyko
budowy, o czym byta mowa we wczesniejszej czesci analizy. Pismo Ministerstwa Finanséw nie
wskazuje jednak podstaw do zastosowania Decyzji EUROSTAT 18/2004 w prawie polskim.
Uprawnione jest zatem przypuszczenie, ze stanowisko resortu finanséw opiera sie wytacznie na
przepisach dotyczacych sprawozdawczosci budzetowej, ktére jedynie odsytajg do Decyzji EUROSTAT
18/2004.

Wydaje sie, ze najlepszg metodg rozwigzania tego problemu bedzie nowelizacja rzeczonego
rozporzadzenia, wpisujgca wprost do tekstu rozporzadzenia powotanie na Decyzje EUROSTAT
18/2004. Faktem jest natomiast i dochodzi to coraz bardziej do $wiadomosci uczestnikow projektéw
PPP, ze stanowisko Eurostatu jest chwiejne, istniejg mozliwosci negocjacyjne, szczegdlnie w
przypadku wiekszych projektow, natomiast uzyskanie opinii Eurostatu nie gwarantuje tego, ze
stanowisko sie nie zmieni, nawet w odniesieniu do projektu, co do ktdrego zostata wczesniej wydana
pisemna decyzja. Problem dfugu publicznego to obecnie jeden z najistotniejszych problemoéw
finansowych w Europie i na Swiecie. Nie pozostaje to bez wptywu na wytyczne i decyzje Eurostatu,
ktore sg mniej liberalne niz jeszcze kilkanascie miesiecy temu.

Ustawa o PPP ma charakter ramowy i wydaje sie wzglednie przyjazna dla rozwoju PPP.
Odsyta ona do PZP i ustawy o koncesji. Trzeba jednak zwréci¢ uwage, ze caly system prawny
regulujgcy PPP jest czesto niespdjny i niekonsekwentny a dodatkowo podatny na czeste zmiany
przepisdw, co moze mie¢ negatywny wptyw na ocene ryzyka przez partneréw. Podnosi sie przy tym
kilka powaznych kwestii o charakterze prawnym i systemowo-organizacyjnym. Do takich
rozpoznanych juz probleméw naleza:

o zakres stosowania ustawy koncesyjnej’®i PZP*® do przedsiewzie¢ typu PPP, zmieniony
nowelizacjg art. 4 ustawy dokonanej 7 maja 2010 r. ustawg o wspieraniu rozwoju ustug
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i sieci telekomunikacyjnych®® i wprowadzajacej zasade stosowania odpowiednio ustawy o
koncesji*® lub PZP*® réwniez do umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. W opinii
szeroko pojetego rynku PPP wskazany jest powrdt do pierwotnego zapisu art. 4 ust.1 i 2
ustawy o PPP,

brak inkorporacji Decyzji EUROSTAT 18/2004 do prawa polskiego. Taki zapis jest niezbedny
dla potwierdzenia stosowania zasad zaliczania zobowigzan finansowych do dfugu finanséw
publicznych w oparciu o kryteria podziatu ryzyka zapisane w tej decyzji, nieadekwatna do
specyfiki PPP regulacja zawarta w ustawie o finansach publicznych®® i dotyczaca
obowigzujgcej klasyfikacji wydatkdw jednostek samorzadu terytorialnego do wydatkéw
biezgcych lub majatkowych (inwestycyjnych). Obowigzujgca klasyfikacja w zaden sposéb nie
uwzglednia specyfiki PPP. Wyptacane partnerowi wynagrodzenie jest traktowane, jako
wydatek biezgcy i jako taki obcigza dtug publiczny. Utrzymanie takiego stanu regulacji
prawnych oznacza zgode na rezygnacje z szerszego niz dotychczas stosowania PPP,

brak wypracowanych i sprawdzonych procedur w procesie przygotowania projektéw PPP.
Poréwnanie w tym przedmiocie z praktykg stosowang w znakomitej wiekszosci krajow
stosujgcych PPP wyraznie wskazuje na duze opdznienia Polski w budowie systemu
pozwalajgcego na rzeczywiste upowszechnienie tej formy realizacji ustug publicznych,

brak wzorcéw dobrych praktyk i standardéw umow autoryzowanych przez wtadze publiczne
lub specjalne instytucje zaufania publicznego.

Autorzy raportu, po przeanalizowaniu materiatu zebranego na potrzeby niniejszej analizy,

przedstawiajg, czesto zgodne ze stanowiskiem innych ekspertow, nastepujgce postulaty:

umozliwienie kontynuowania postepowania prowadzonego w trybie PZP, jezeli z negocjacji
lub ofert wynika, ze ostateczny model wynagrodzenia partnera prywatnego przybierze
charakter koncesyjny,

219 \y zakresie wyboru partnera prywatnego w

wyltgczenie stosowania art. 142 ustawy o PZP
trybie PZP,

uznanie za spdtke celowa PPP, o ktérej mowa w art. 14 ust. 1 ustawy o PPP*"

, spofki
komunalnej lub spdtki partnera prywatnego, ktérych wspdlnikami, w wyniku zawarcia
umowy o PPP, stawatby sie odpowiednio partner prywatny lub podmiot publiczny,
precyzyjne wyjasnienie pojecia ,ryzyka ekonomicznego” na gruncie ustawy o koncesji’'* oraz
wykresdlenie w jej art. 1 ust. 3 sformutowania, ze ,Ptatnos¢ koncesjodawcy na rzecz
koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania catosci zwigzanych z wykonywaniem
koncesji naktaddw poniesionych przez koncesjonariusza”,

wdrozenie modelu przyjetego na podstawie Decyzji EUROSTAT 18/2004 do polskiego prawa,
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e wydanie odpowiednich zasad metodologicznych obliczania (kwantyfikowania) ryzyka w
umowie o PPP,

e przyjecie rozwigzania, w Swietle ktérego rowniez sposoéb klasyfikacji wydatkéw budzetow
samorzgdowych na umowy o PPP dokonywany bytby wedtug regut okreslonych w Decyzji
EUROSTAT 18/2004, zaréwno do stanu prawnego przed 2014 rokiem, jak i do stanu
prawnego, ktéry nastgpi po 2014 roku,

e przyjecie rozwigzania, ktére umozliwi nie dyskryminacyjne traktowanie wydatkéw
inwestycyjnych w ramach przedsiewzie¢ PPP; obecnie przez wrzucenie tych wydatkéw do
wydatkéw biezgcych ogranicza sie mozliwosci realizacji przedsiewzie¢ PPP.

Wprowadzajgc zmiany nalezy pamietac o tym, aby konstruowac je w sposdb spdjny i stabilny,
bo tylko w ten sposdb podmioty zaangazowane w realizacje przedsiewzie¢ w formule PPP, zaréwno
publiczne jak i prywatne, bedg mogty budowaé swoje zaufanie do partnerstwa oraz przezwyciezaé
bariery zwigzane z nowg legislacja.

Co za tym idzie, wydaje sie stusznym postulat, aby polski legislator nie dopuszczat pochopnie
do kolejnych zmian ustawy o PPP*"’. Takie podejicie nie stuzy sprawnej implementacji PPP do
praktyki. Niestabilnos¢ regulacji rodzi brak zaufania, zwieksza ryzyka podejmowanych decyzji — ryzyko
finansowe, legislacyjne, polityczne — obu stron umowy o PPP — partneréw publicznych i prywatnych.
Oczywiscie nie jest tak, ze prawo jest doskonate i nie wymaga zmian, ale nalezy pomysleé raczej nad
kompleksowg, nowelizacjg opartg o obserwacje rynku przeprowadzong po dtuiszym okresie
funkcjonowania w obecnej postaci, a nie nad wieloma nastepujgcymi po sobie zmianami
nieuwzgledniajgcymi wszystkich skutkdéw i uruchamiajgcych konieczno$¢ wprowadzenia kolejnych
zmian. Podobnie ma sie rzecz z opracowywaniem standardéw umoéw czy szeroko pojetych wzorcow
dobrych praktyk. Jak sie wydaje racjonalnym bedzie postepowanie wybrane w niemieckim modelu
legislacji PPP — kompleksowe regulacje, w tym standardy uméw i procedur aplikacyjnych stosowane
w realizacji przedsiewzie¢ partnerstwa publiczno-prywatnego nalezy wprowadzaé¢ dopiero po
zebraniu wiekszego doswiadczenia w zakresie takiej wspotpracy i wnikliwym przebadaniu
dotychczasowej praktyki.
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