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Wybrane zagadnienia partnerstwa
publiczno-prywatnego

The public-private partnership — selected problems

artnerstwo publiczno-prywatne stanowi coraz szersza we wspolczesnym

$wiecie metode realizacji zadan wladz publicznych. Zadania publiczne

mogace stanowi¢ przedmiot wspdlpracy realizowane sg zaro6wno przez
wladze centralne, jak i wladze lokalne.!

Zmiana realizacji zadan publicznych przez podmioty prywatne podyktowana
jest przede wszystkim poszukiwaniem nowych sposobow rozwigzywania trud-
noSci wynikajacych z rozbudowania zadan administracji publicznej, w tym po-
trzeby zmniejszenia kosztow wykonywania administracji oraz zwickszenia jej
efektywnoSci. Powyzsze czynniki, jak rowniez fakt, iz administracja publiczna
nie jest w stanie wykonywac swoich zadan skutecznie, szybko oraz efektywnie,
spowodowaly, iz zaczeto poszukiwaé nowych rozwigzan prawnych, ktore daja
podstawe do przekazania czesci zadan do wykonania podmiotom prywatnym.

W nauce prawa administracyjnego zostal wprowadzony termin ,prywaty-
zacja zadan publicznych”. Wedlug L. Zacharko, termin ten oznacza ,tworczy
proces w zakresie sposobu wykonywania zadah publicznych przez podmioty
niepubliczne przyjmujace zadania dobrowolnie, a prowadzace je w interesie
wyzszym »ogblnym«, nie za$ w interesie jednostkowym”.? Sposrod prawnych
form dzialania organu administracji publicznej i podmiotu prywatnego wskazu-

I E. Kornberger-Sokolowska (red.), Partnerstwo publiczno-prywatne w samorzqdzie polskim na
prykladzie regionow mazowieckiego i slgskiego, PPP Instytut, Uniwersytet Warszawski 2008, s. 27.

? L. Zacharko, Prywatyzacia zadait publicznych gminy. Studium administracyjnoprawone, US, Kato-
wice 2000, s. 31, takze: S. Biernat, [w:| Prywatyzacja zadan publicznych..., s. 25, 7. Duniewska,
B. Jaworska-D¢bska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szatowska, M. Stahl, Prawo admini-
stracyjne, pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2004, s. 236. Pojeciem prywatyza-
¢ji obejmowane sg rézne przypadki zmiany cech podmiotu wykonujacego zadanie, zmiany form
wykonywania zadan oraz zmiany charakteru stosunkow Igczacych podmioty wykonujgce zadania
publiczne z obywatelami.
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je sie na dziatania oparte na wspolpracy i wspotdziataniu.® Jedng z mozliwych
form wspotdziatania opartego na umowie jest partnerstwo publiczno-prywatne.

Pojecie ,,partnerstwo publiczno-prywatne” wywodzi si¢ ze Standéw Zjedno-
czonych, gdzie poczatkowo byto stosowane przez sektor publiczny i sektor pry-
watny w celu wspdlnego finansowania programow edukacyjnych, a nast¢pnie
takze finansowania instalacji komunalnych. W latach szesédziesigtych termin
ten nabiera szerszego wymiaru, stuzac okresleniu wspdlpracy w realizacji przed-
siewzie¢ publiczno-prywatnych w zakresie renowacji miast. OkreSlenia tego
uzywa si¢ takze w sytuacji Swiadczenia, finansowanych przez panstwo, ustug
dla wspodlnot lokalnych przez podmioty spoza sektora publicznego, przede
wszystkim o charakterze non profir, a takze finansowania badan i rozwoju w sek-
torze prywatnym ze Srodkow publicznych.*

We Francji jako date poczatkujacg partnerstwo publiczno-prywatne przyj-
muje si¢ rok 1554, w ktorym Adam de Craponne otrzymal pierwsza w historii
panstwa koncesj¢ na budowe kanatu. Byla ona finansowana z wlasnych §rodkow
finansowych oraz ze Srodkow prywatnych inwestorow. Rozkwit systemu part-
nerstwa publiczno-prywatnego datuje si¢ na lata 60. i 70. ubieglego stulecia
we Francji, Wioszech oraz Hiszpanii, gdzie partnerstwo opierato si¢ na umo-
wach koncesyjnych, ktorych istota bylo zlecanie zadan administracji pafstwo-
wej ze sfery uzytecznosci publicznej prywatnym przedsiebiorcom. Nastepnie
rozwoj partnerstwa publiczno-prywatnego nastgpit w Wielkiej Brytanii, a takze
w Niemczech. Formula partnerstwa publiczno-prywatnego stala si¢ istotnym
instrumentem realizacji zadan administracji publicznej przez podmioty prywat-
ne takze w innych krajach Unii Europejskiej, np. w Portugalii, Grecji, Irlandii
czy Holandii.?

Zaltozeniem lezgcym u podstaw szerszego zainspirowania si¢ strukturg part-
nerstwa publiczno-prywatnego w procesie podejmowania decyzji jest fake, iz
zinstytucjonalizowana wspdtpraca i zaangazowanie w proces decyzyjny roznych
uczestnikow przyczynia si¢ do lepszego rozwoju gospodarczego, a ponadto
wskazuje si¢ na nast¢pujace korzysSci wynikajace z partnerstwa:

—wicksza skuteczno$¢ interwencji, bedaca skutkiem lepszego okreSlenia ce-
16w 1 wigkszego poczucia wspodtdecydowania o podejmowanych dziataniach oraz
przejrzystosci zarbwno na stopniu regionalnym, jak i lokalnym;

* A. "Tyskiewicz-Mazur, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym — wybrane zagadnienia, ,Samo-
rzad Terytorialny” 2008, nr 11, s. 19, szerzej na temat wskazanych form dziatania: E. Ura (red.),
Sprawnosc dxiatania administracyi samorzqdowey. VII Doroczna Konferencja Stowarzyszenia Edukacji Aka-
demii Publiczney, Rzeszow 2006, s. 504 1 n.

* E. R. Yescombe, Partnerstwo publiczno-prywatne, zasady wdrazania i finansowania, Krakow 2008,
s. 19.

> J. R. Antoniuk, Partnerstwo publiczno-prywatne, |w:]| Zakres ustroju samorzqdu lokalnego i regio-
nalnego, M. Baron-Wiaterek, E. Knosala, L. Zacharko (red.), Wyd. Politechniki élqskiej, Gliwice
2009, s. 117-118.
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— efektywniejsze wykorzystanie Srodkow dzicki lepszej koordynacji;

— zwickszenie zdolno$ci innowacyjnej;

— wzbogacenie kapitatu spolecznego.®

Ponadto przyczyn wzrostu eskalacji tendencji do przekazywania zadan
o charakterze publicznym podmiotom prywatnym nalezy doszukiwac si¢ w kil-
ku Zrédtach. Po pierwsze, wskazuje si¢ na urynkowienie niektorych gatezi ustug
publicznych na skutek wycofania si¢ panstwa z ich $wiadczenia na rzecz pod-
miotow prywatnych, po wtore — na wicksza od administracji publicznej efek-
tywno$¢ ekonomiczng i spoleczng ustug swiadczonych przez podmioty prywat-
ne. Po trzecie, wskazuje sig, iz pafistwo 1 jednostki samorzadu terytorialnego
przyjely na siebie zbyt duzo zadan, ktorych w zwigzku ze zmieniajgca si¢ rze-
czywisto$cig nie s w stanie samodzielnie realizowac, co stanowi przyczynek do
czeSciowego scedowania ich na podmioty prywatne.

IT

W Polsce istot¢ 1 prawne ramy ujecia partnerstwa publiczno-prywatnego,
czyli wspolpracy sektora prywatnego z podmiotami publicznymi, w tym z jed-
nostkami samorzadu terytorialnego, okreslita ustawa z dnia 25 lipca 2005 r.
o0 partnerstwie publiczno-prywatnym’ wraz z trzema rozporzadzeniami wyko-
nawczymi.® Glownym zamierzeniem ustawy bylo pobudzenie inwestycji sekto-
ra publicznego, przede wszystkim inwestycji infrastrukturalnych przez okres-
lenie optymalnych norm prawnych dla przedsiewzie¢ publicznych z udziatem
podmiotdéw prywatnych. W konsekwencji jednak ustawa ze wzgledu na zawarte
W niej rozwigzania prawne okazala si¢ malo efektywna i nie stala si¢ ,pana-
ceum” na szybki rozwo6j inwestycji infrastrukturalnych. Jedng z podstawowych
wad powolanej regulacji prawnej byty zbyt skomplikowane procedury na etapie
poprzedzajacym podjecie decyzji o realizacji przedsicwzigcia w formule part-

® R. Przygodzka (red.), Sektor publiczny we wspotczesnej gospodarce, Uniwersytet Bialystok 2008,
s. 230. ,Kapital spoteczny to: wspdlne wartosci, wspdlne normy i oparte na wspotdzialaniu me-
tody pracy, wigzi zaufania mi¢dzy uczestniczagcymi w nich instytucjami i podmiotami”. Wedltug
Komisji Europejskiej kapital spoteczny to jeden z najistotniejszych czynnikéw trwatej konkuren-
cyjnosci regionalnej.

7 Dz. U. nr 169, poz. 1420.

8 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 30 czerwca 2006 r. w sprawie niezbednych ele-
mentow analizy przedsigwzigcia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (Dz. U. nr 125,
poz. 866); rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 9 czerwca 2006 r. w sprawie szczegotowego
zakresu, form i zasad sporzgdzania informacji dotyczacych umow o partnerstwie publiczno-pry-
watnym (Dz. U. nr 125, poz. 867); rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 21 czerwca 2006 r.
w sprawie ryzyk zwigzanych z realizacja przedsigwzie¢ w ramach partnerstwa publiczno-prywat-
nego (Dz. U. nr 125, poz. 868).
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nerstwa publiczno-prawnego (skrot PPP)”.? Ponadto podmiot publiczny musiat
wykona¢ wiele analiz porownawczych (ekonomiczno-finansowych, prawnych,
dotyczacych sktadnikow majatkowych, jak rowniez okreslenia rozkiadu ryzyka
mi¢dzy stronami), ktorych wynik miat wskazywac, ze PPP jest korzystniejsza me-
toda realizacji inwestycji anizeli inne tradycyjne sposoby. Przeprowadzenie analiz
przedmiotowych byto niewatpliwie wysoce skomplikowane i czasochtonne.

Nadto ustawa okreslata szczegbélowo zakres 1 tres¢ umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym, okreslajac jej obligatoryjne elementy. Wskazywala na
katalogowanie przedsiewzi¢c¢ wedlug roznych kryteriow, co w rezultacie po-
wodowalo wykluczenie znacznej liczby projektdw z realizacji przedsiewziec
w ramach formuty PPP. Uprzednio obowigzujaca ustawa utrudniata podmiotowi
publicznemu biezacg kontrole realizacji zadan publicznych przez partnera pry-
watnego.'’

W rezultacie partnerstwo publiczno-prywatne uksztaltowalo si¢ jako forma
wspolpracy podmiotow sektora publicznego z partnerami sektora prywatne-
go przy realizacji zadan publicznych. Zmiany, jakie wprowadzila nowa ustawa
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym'!, generalnie na-
lezy oceni¢ pozytywnie. Nowa regulacja prawna zastapita obowigzujaca uprzed-
nio regulacje prawng z 2005 r. Nowa ustawa w odmienny sposob okresla zasady
wspolpracy podmiotu publicznego i partnera prywatnego w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego. Zmiany wprowadzone nowg ustawg o PPP przyczynia-
ja sie do odformalizowania sposobu realizowania zadan publicznych w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego, nadto zniesione zostalo btedne zalozenie,
jakim bylo wskazanie, iz podmioty sektora publicznego mogg postuzy¢ si¢ for-
ma wspolpracy w ramach PPP jedynie wowczas, gdy jest ona metodg korzyst-
niejsza od innych tradycyjnych sposobdw realizacji zadan publicznych. Ustawo-
dawca zniost bowiem obowigzek w zakresie przeprowadzania analiz na etapie
poprzedzajacym podjecie decyzji przez podmiot publiczny w zakresie realizacji
zadania w formule PPP, jak rowniez zaniechal obowigzku sporzadzania przez
podmiot publiczny sprawozdan z realizacji PPP oraz przesytania go do central-
nych organow.

Stosownie do tresci art. 7 ustawy z 2008 r. o partnerstwie publiczno-pry-
watnym, ktory zawiera definicj¢ legalng umowy o PPP, przez umowe te partner
prywatny zobowiazuje si¢ do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz
poniesienia w catoSci lub w cz¢sci wydatkéw na jego realizacje lub poniesienia
ich przez osobg trzecig, a podmiot publiczny zobowigzuje si¢ do wspotdzialania
w osiggni¢ciu celu przedsigwzigcia, w szczegolnoSci przez wniesienie wkiadu
wlasnego. Nalezy wskazaé, iz zalozeniem partnerstwa publiczno-prywatnego
jest wspolna realizacja przez podmiot publiczny i partnera prywatnego okres-

?J. R. Antoniuk, op. cit., s. 119.

10 Dz. U. z 2009, nr 19, poz. 100.

1 Uzasadnienie do projektu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, druk sejmowy
1180 z 20 pazdziernika 2008 r., s. 6.
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lonego przedsi¢gwziecia. Rozktad zadan i ryzyk w przedsiewzi¢ciu powinien by¢
tak dokonany, aby jak najlepiej mozna byto wykorzystac atuty kazdego z uczest-
nikow.!?

Przedsiewziecie realizowane w ramach PPP oznacza calo$¢ podejmowanych
przez strony umowy dziatan zmierzajgcych do realizacji zatlozonego celu i obej-
muje wigcej niz jeden etap wspotpracy. Przedsiewziecie takie moze, stosownie
do tresci art. 2 pkt 4 powolanej ustawy, przybiera¢ forme¢ budowy lub remontu
obiektu budowlanego, Swiadczenia ustug, wykonania dzieta, w szczegdlnoSci
wyposazenia sktadnika majatkowego w urzadzenia podwyzszajace jego wartos$¢
lub uzytecznos¢, lub inne §wiadczenie potaczone z utrzymaniem lub zarzadza-
niem sktadnikiem majgtkowym, ktory jest wykorzystywany do realizacji przed-
siewzi¢cia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany.

W aktualnie obowigzujacej ustawie o PPP ustawodawca zrezygnowal z po-
stuzenia si¢ pojeciem ,zadania publicznego”, ktore funkcjonowato w poprzed-
niej regulacji prawnej. Jak wskazuje si¢ w uzasadnieniu do projektu ustawy
o partnerstwie publiczno-prawnym z 2008 r.: ,niezaleznie [...] od postuzenia
si¢ pojeciem »zadania publicznego« w ustawie o partnerstwie publiczno-pry-
watnym, kazdy podmiot publiczny bedzie mogt angazowac sic w partnerstwo
tylko w zakresie, w jakim miesci si¢ ono w jego zakresie dzialalnosci. Najczes-
ciej zatem — ze wzgledu na charakter podmiotéw publicznych — przedmiotem
partnerstwa bedzie wykonywanie zadan publicznych. Skoro wiec ustawa z dnia
8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym!® stanowi w art. 6 ust. 1, ze do zakresu
dziatania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym, nie-
zastrzezone ustawami na rzecz innych podmiotow, to oznacza, ze gmina moze
— o ile inne przepisy nie stoja temu na przeszkodzie — realizowaé wszystkie
zadania zwigzane ze sprawami lokalnymi w formie partnerstwa publiczno-pry-
watnego”. !

Nalezy podkreslic, iz szczegolowe uregulowanie w powotanym akcie norma-
tywnym z 2008 r. o PPP podziatu zadan byloby do$¢ powaznym btedem ustawo-
dawcy. Uzasadniajac powyzszg teze, nalezy wskazac, iz ze wzgledu na ramowy
charakter ustawy ,wszelka proba definiowania podzialu zadan skazana bytaby
na niepowodzenie — nie sposob bowiem przewidzie¢, w jakich przedsicwzie-
ciach bedzie stosowana ustawa”.!’ Nadto przepisy okreslajagce podzial zadan
niepotrzebnie ograniczaltyby podmioty publiczne i partneré6w prywatnych w ta-
kim utozeniu wzajemnych stosunkéw, jakie w danych okoliczno$ciach bedzie
najkorzystniejsze.

Istotnym elementem wspolpracy jest podziat zadan i ryzyk pomiedzy stro-
nami umowy. Stosownie do treSci art. 1 ust. 2 powolanej ustawy, przedmiotem

12Dz. U. z 2001 r. nr 142, poz. 1591 z p6zn. zm.

13 Uzasadnienie do projektu..., s. 6.

% [bidem, s. 7.

15 Szerzej na temat ryzyka realizacji przedsigwzigcia: E. R. Yescombe, 0p. cir., s. 39-42.
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partnerstwa jest wspolna realizacja przedsi¢gwzigcia oparta na podziale zadan
i ryzyk!'® pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. Ustawo-
dawca zrezygnowal ze szczegolowego uregulowania podzialu zadan pomigdzy
stronami umowy; nie precyzuje pojecia ryzyka, ani nie podaje jego kategorii.
Wprowadzenie terminu ,,ryzyko” ma na celu jedynie podkreslenie, ze partnerzy
majg realizowac przedsiewziecie wspolnie. Zarowno podzial zadan, jak 1 ryzyka
stanowig istotny element umowy o charakterze ekonomicznym, a zatem po-
winny by¢ brane pod uwage w zaleznosci od konkretnego przypadku przez pod-
mioty publiczne na etapie przygotowania partnerstwa oraz na etapie negocjacji
umowy o PPP.

I11

Umowa o PPP jest umowg dwustronnie zobowigzujaca, poniewaz na kazdej
ze stron cigza okreSlone prawa i obowigzki. Stosownie do tresci art. 7 ustawy
o PPP, nalezy wskazad, iz w umowie o PPP:

1) partner prywatny zobowigzuje si¢ do realizacji przedsiewzi¢cia za wyna-
grodzeniem oraz poniesienia w catoSci albo w czeSci wydatkow na jego realiza-
cje lub poniesienia ich przez osobe trzecia;

2) podmiot publiczny zobowigzuje si¢ do wspotdziatania w osiagnieciu celu
przedsiewziecia, w szczegolnosci poprzez wniesienie wkladu wlasnego.

Nadto kazda ze stron umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym ponosi
czeS¢ ryzyka powodzenia przedsiewzigcia, w ten sposob nawigzuje si¢ do uzna-
nych w S§wiecie modeli partnerstwa publiczno-prywatnego. Dokonujgc analizy
przepisow ustawy o PPP, nalezy wskazac, iz w Swietle art. 8 ustawy podmiot
publiczny ma prawo do biezacej kontroli realizacji przedsiewzi¢cia przez part-
nera prywatnego, a zasady i szczegdtowy tryb przeprowadzania kontroli winny
zostat (jak wskazuje powolany artykut) expressis verbis okreslone w umowie o
PPP.

Istotnym elementem tresci umowy o PPP, w my§l art. 7 ustawy, jest wy-
nagrodzenie. Oznacza to, ze umowa taka jest kontraktem odplatnym, a wigc
obie strony umowy uzyskuja korzy$¢ majgtkows, jedna w postaci wykonania tej
umowy, a druga poprzez otrzymanie zaplaty okreslonej sumy pieni¢znej, badz
tez prawo do pobierania pozytkow z przedmiotu partnerstwa publiczno-pry-
watnego. Przyjmujac za J. Jacyszynem i T. Kalinowskim, wynagrodzenie part-
nera prywatnego w zasadzie ma miec charakter §wiadczenia pienieznego, cho¢
zaplata nie musi pochodzi¢ z budzetu panstwa czy samorzadu terytorialnego.
Moze polegaé takze na uprawnieniu partnera prywatnego do pobierania oplat
od uzytkownik6éw albo do pobierania pozytkow z przedmiotu przedsiewzigcia.!”

16 J. Jacyszyn, 'I. Kalinowski, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, Warszawa

2006, s. 53.
7 ]. R. Antoniuk, op. cit., s. 120-121.
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Ustawodawca natozyt na strony umowy takze obowigzek okreslenia w umo-
wie o PPP skutkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
a przede wszystkim kar umownych lub obnizenia wynagrodzenia partnera pry-
watnego lub spotki, ktora zostata zawigzana przez podmiot publiczny i partnera
prywatnego w celu realizacji przedsiewziecia. Powotana regulacja prawna nie
nakfada na strony obowigzku zastosowania okreslonego rozwiazania, lecz wska-
zuje jedynie obowigzek wigczenia do umowy odpowiednich postanowien.!'®

Jak podnosi sie w literaturze przedmiotu, brak ustawowej definicji PPP
pozwala na okreslenie, iz umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym, mimo
iz moze zawieraé zobowiazania typowe dla umoéw nazwanych (np. sprzedaz,
dzierzawa itd.), to jednak wykazuje pewne cechy szczegolne, ktore powoduja,
ze zastuguje na wyroznienie, a nawet mozna stwierdzic, ze jest nowym typem
umowy.!” Zatem wyodrebnienie przez prawodawce umowy o PPP za pomocg
przepisow w odrebny typ umowy, do ktdrej jednak stosuje si¢ poza szczego-
towymi przepisami regulujacymi te¢ umowe takze przepisy cze¢sci ogolnej k.c.,
przepisy ogblne o zobowigzaniach umownych, a w stosunku do konkretnych
Swiadczen charakterystycznych dla umoéw nazwanych (np. roboty budowlane)
odpowiednie regulacje prawne okreslajace dana umowe nazwang.

v

Stronami umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym sg podmiot publicz-
ny i partner prywatny. Wskazane pojecia maja swoje definicje legalne, ktore
zostaly zawarte odpowiednio w art. 2 pkt 1 oraz w art. 2 pkt 2 ustawy.

Podmiotem publicznym w swietle obowigzujacej ustawy sg:

a) jednostki sektora finansow publicznych w rozumieniu ustawy o finansach
publicznych;

b) inna niz wymieniona wyzej osoba prawna, utworzona w szczegblnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajaca charakteru prze-
mystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktorych mowa w tym przepisie
oraz w lit. a, pojedynczo lub wspoélnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot:

— finansujg ja w ponad 50%,

— lub posiadaja ponad polowe udziatow czy akeji, lub

18 Uzasadnienie do projektu ustawy..., s. 19.

' Dz. U.z2009 r. nr 157, poz. 1240 ze zm., dalej: n.u.f.p. — w $wietle nowej regulacji prawnej
sektor finansdéw publicznych zostal wskazany w art. 9. Katalog ten wprowadza do wykazu jedno-
stek sektora finansow publicznych np. agencje wykonawcze, instytucje gospodarki budzetowej,
wylacza z niego natomiast gospodarstwa pomocnicze jednostek budzetowych, jednostki badaw-
czo-rozwojowe. Nalezy stwierdzi¢, ze wylaczenie jednostek badawczo-rozwojowych z katalogu
podmiotéw publicznych zasluguje na uznanie, poniewaz jednostki te beda mogly nawigzywac
wspolprace opartg na zasadach PPP z organami wiadzy publicznej, polegajaca na realizacji przed-
siewzi¢¢ naukowych, pilotazowych czy edukacyjnych.
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— sprawujg nadzo6r nad organem zarzgdzajacym,

— lub majg prawo do powolywania ponad polowy sktadu organu nadzorczego
czy zarzadzajacego;

¢) zwiazki podmiotow, o ktorych mowa w lit. a i b.

Partnerem prywatnym w rozumieniu powolanej ustawy sa:

— przedsiebiorca

— lub przedsi¢biorca zagraniczny.

Ustawodawca nie wymienil enumeratywnie podmiotéw publicznych, lecz
wskazuje, ze sg to jednostki sektora finanséw publicznych, a zatem ustalajac
krag podmiotéw publicznych, nalezy odniesc si¢ do art. 9 ustawy z 27.08.2009 r.
o finansach publicznych?, ktory wskazuje podmioty sektora finanséw publicz-
nych.”!

% Do jednostek sektora finanséw publicznych naleza: organy wiladzy publicznej, w tym or-
gany administracji rzadowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa, sady i trybunaly, np.
poszczegdlni ministrowie kierujaey dziatami administracji rzadowej (w tym Prezes Rady Mini-
strow, wojewodowie, kierujacy centralnymi organami administracji rzadowej, np. Prezes Urze-
du Regulacji Telekomunikacji i Poczty, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych itd.); gmina, powiat (w tym: powiat ziemski, miasto na
prawach powiatu), wojewodztwo samorzadowe oraz zwigzki gmin i powiatéw; jednostki budze-
towe, samorzadowe zaklady budzetowe, agencje wykonawcze, instytucje gospodarki budzetowej;
panstwowe fundusze celowe (definicje panstwowego funduszu celowego podaje art. 29 n.u.f.p.,
ktory stanowi, ze jest to fundusz tworzony na podstawie odrebnej ustawy, ktorego przychody
pochodzg ze srodkdéw publicznych, a koszty sg ponoszone na realizacje wyodrgbnionych zadan
panstwowych, nie posiada osobowosci prawnej, stanowi wyodrebniony rachunek bankowy, kto6-
rym dysponuje minister wskazany w ustawie tworzacej fundusz. Do panstwowych funduszy celo-
wych nie zalicza si¢ funduszy, ktorych jedynym Zrédtem dochodéw — z wylaczeniem odsetek od
rachunku bankowego 1 darowizn — jest dotacja z budzetu panstwa, podstawg gospodarki finanso-
wej funduszu jest roczny plan finansowy, ponadto ze srodkéw panstwowego funduszu celowego
moga by¢ udzielane pozyczki jednostkom samorzadu terytorialnego, jezeli przewiduje to ustawa
tworzgca fundusz (np. panstwowym funduszem celowym jest Panstwowy Fundusz Rehabilitacji
Osdb Niepelnosprawnych czy Fundusz Gwarantowanych Swiadczef Pracowniczych); uczelnie
publiczne (tj. uczelnia utworzona przez panstwo reprezentowane przez wlasciwy organ wladzy
lub administracji publicznej, stosownie do tresci art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z 27.07.2005 r. — Prawo
o szkolnictwie wyzszym, Dz. U. nr 164, poz. 1365 ze zm.); samodzielne publiczne zaktady opieki
zdrowotnej (ustawa z 30.08.1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej, tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r.
nr 14, poz. 89 ze zm.); panstwowe i samorzadowe instytucje kultury; Zaktad Ubezpieczen Spo-
tecznych i zarzgdzane przez niego fundusze, Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i fun-
dusze zarzadzane przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego; Narodowy Fun-
dusz Zdrowia; Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne (art. 351 59
ustawy z 25.04.1997 r. o Polskiej Akademii Nauk, Dz. U. nr 75, poz. 469 ze zm.); inne panstwowe
lub samorzgdowe osoby prawne utworzone na podstawie odr¢bnych ustaw w celu wykonywania
zadan publicznych (z wylaczeniem przedsigbiorstw, jednostek badawczo-rozwojowych, bankow
i spotek prawa handlowego).

2 W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Wzory umow i pism,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 19. Poza tym posiadanie przez jednostke finanséw publicznych
ponad polowy glosow na zgromadzeniu wspdlnikdow w spolice z ograniczong odpowiedzialnoscig
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W PPP podmiotem publicznym moze by¢ jednostka majaca co najmniej
zdolnos¢ do czynnoSci prawnych. Takg zdolno$¢ majg podmioty, ktore sa osoba-
mi prawnymi oraz jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawne;j.

Oprocz jednostek sektora publicznego do grona podmiotdéw publicznych
mogg naleze¢ takze osoby prawne, na ktorych dzialalno$¢ jednostka lub jed-
nostki sektora finansow publicznych maja istotny wplyw poprzez finansowanie
potowy ich dziatalno$ci, posiadanie pakietu ponad polowy akcji lub udziatow,
mozliwo$¢ powolania ponad polowy cztonkéw rady nadzorczej lub zarzgdu,
a takze poprzez sprawowanie nadzoru nad zarzgdem.

W $wietle regulacji ustawy podmiotami publicznymi mogg by¢ takze spoiki
z ograniczong odpowiedzialno$cig, spotki akeyjne, w ktdrych jednostki sektora
publicznego maja ponad polowe akcji lub udzialow, co mogtoby wskazywad, iz
podmioty te majg pelng kontrole nad spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
badzZ spotka akcyjna. Jednak jak stusznie zauwaza W. Gonet, dokonujgc wyktad-
ni literalnej powolanego przepisu, ,,pozostali wspolnicy mogg mie¢ udzialy lub
akcje uprzywilejowane co do glosu, umozliwiajgcego faktyczne sprawowanie
kontroli nad sp6tka”. Stosownie do tredci art. 174 § 4 k.s.h., w spolce z ograni-
czong odpowiedzialnoScig uprzywilejowanie dotyczgce prawa glosu moze sta-
nowi¢ do trzech glos6w na jeden udzial, natomiast w spotce akeyjnej do dwoch
glosdw na jedng akcje, o czym stanowi art. 352 k.s.h. W konsekwencji oznacza
to mozliwo$¢ samodzielnego podejmowania uchwal zapadajacych bezwzgledng
wigkszoScig glosow.*

Przestankg umozliwiajgca bycie podmiotem publicznym w PPP jest spra-
wowanie nadzoru nad zarzadem osoby prawnej oraz mozliwo$¢ powotania polo-
wy sktadu rady nadzorczej lub zarzadu, co okreslajg przepisy umowy (statutu)
danej osoby prawnej. Poza wyzej wymienionym warunkiem, jaki musi speinic¢
przedmiotowa osoba, aby mozna bylo uznaé jg za podmiot publiczny w rozu-
mieniu powolanej ustawy, jest przedmiot dziatalnosci osoby prawnej, ktory jak
stanowi art. 2 pkt 1 lit. b musi by¢ zwigzany z zaspokajaniem potrzeb o charak-
terze powszechnym, niemajacym charakteru przemystowego ani handlowego.

Do kolejnej grupy podmiotéw, ktore mozna zakwalifikowaé jako podmioty
publiczne na podstawie powolanej ustawy, nalezg zwiazki jednostek sektora
finans6w publicznych oraz os6b prawnych (art. 2 pkt 1 lit. ¢). Podstawe praw-
ng do tworzenia zwigzkéw przez jednostki sektora finansé6w publicznych daja

lub walnym zgromadzeniu w spdlce akcyjnej nie umozliwia samodzielnego decydowania o istot-
nych sprawach spotki. Wazne kwestie dla spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz dla spotki
akcyjnej zapadajg odpowiednio wigkszoscia 2/3 glosow na zgromadzeniu wspolnikow badz wick-
szoScig 3/4 glosow.

2 Przyktadem moze by¢ art. 64 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j.
Dz. U. z 2001, nr 142, poz. 1591 z p6zn. zm.), art. 65 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzg-
dzie powiatowym (t.j. Dz. U. z 2001, nr 142, poz. 1592 z p6zn. zm.), ktére umozliwiajg gminom
1 powiatom tworzenie zwigzkow.
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przepisy regulujace dzialalno$¢ przedmiotows jednostek. W swietle powolanej
ustawy o PPP zwiazki mogg by¢ tworzone zardwno przez jednostki sektora fi-
nansow publicznych, wylacznie przez osoby prawne, jak rowniez moga to by¢
zwigzki o charakterze mieszanym. Ustawa nie stanowi samoistnej podstawy do
tworzenia zwigzkow sektora finansow publicznych z osobami prawnymi, a za-
tem podstawa taka winna wynika¢ z aktu prawnego regulujacego dzialalnosc
danej jednostki.

Partnerem prywatnym w rozumieniu ustawy o PPP moze by¢ wylacznie
przedsigbiorca® lub przedsigbiorca zagraniczny.* Katalog podmiotéw bedgcych
partnerem prywatnym w Swietle ustawy z 2008 r. o PPP zostal zawezony w sto-
sunku do uprzednio obowiazujacej regulacji prawnej. Nalezy wskazac, iz osoba
fizyczna nieprowadzaca dziatalnoSci gospodarczej nie moze podjaé wspotpracy
w ramach PPP z podmiotem publicznym. Jak podnosi H. Walczak-Zaremba,
powstaje pytanie, czy ustawodawca nie wzigl takiego rozwigzania w ogoble pod
uwage, czy celowo pomingl rozwigzanie ze wzgledu na brak fachowosci takiej
osoby w ramach realizacji PPP. Jak wskazuje autorka, ustawa dopuszcza moz-
liwo$¢ tworzenia spotki kapitatowej®, ktora moze powstac za zgoda stron na
podstawie umowy o PPP, w celu jej wykonania ,[...] zatem nalezy przyjac, iz
nic nie powinno sta¢ na przeszkodzie, by wspotwlascicielem takiej spotki byla
osoba fizyczna”.?®

v

Wybor partnera prywatnego stosownie do regulacji ustawy z 2008 r. o PPP
moze nastgpi¢ wedlug nastepujacych trybow. Pierwszy przewiduje wybor part-
nera prywatnego na podstawie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na

# Stosownie do art. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej
(tj. Dz. U. z 2007 . nr 155, poz. 1095 z p6zn. zm.), przedsi¢biorcg jest osoba fizyczna, osoba
prawna i jednostka organizacyjna niebgdaca osobg prawnag, ktdrej odrebna ustawa przyznaje zdol-
nos¢ prawng — wykonujaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza. Nadto za przedsigbior-
cOw uznaje si¢ takze wspolnikow spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnoSci
gospodarcze;j.

# Stosownie do treSci art. 5 pkt. 2 i 3 ustawy o swobodzie dziatalnoSci gospodarczej — przedsig-
biorca zagraniczny, tj. osoba zagraniczna (osoba fizyczna majaca miejsce zamieszkania za granica,
niemajaca obywatelstwa polskiego, osoba prawna z siedzibg za granicg, jednostka organizacyjna
niebedaca osoba prawna, majaca zdolno$¢ prawna, z siedzibg za granica) wykonujaca dzialalnos¢
gospodarczg za granica.

» Zgodnie z art. 14 ustawy z 2008 r. o PPP spotke kapitalows, spotke komandytows lub ko-
mandytowo-akeyjng tworzy si¢ wylacznie dla realizacji celu umowy.

6 H. Walczak-Zaremba, Kilka uwag na temat umowy o partnerstwie publiczno-pryeatnym, [w:] Ewo-
lugja prawnych form administracii publiczney. Ksigga jubileuszowa x okazji 60. rocznicy urodzin Profesora
FErnesta Knosali, L.. Zacharko (red.), Warszawa 2008, s. 308.
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roboty budowlane lub ustugi*’, natomiast drugi tryb wyboru partnera okreslaja
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamo6wien publicznych.?
Zastosowanie jednego z przewidzianych przez ustawodawce trybow uzaleznio-
ny jest od sposobu wynagrodzenia partnera prywatnego. Na podstawie zmiany
ustawy o PPP — wprowadzonej ustawg z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwo-
ju uslug i sieci telekomunikacyjnych?’ — wyboru partnera prywatnego w przy-
padku, w ktdérym nie ma zastosowania ustawa o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi ani ustawa Prawo zamowien publicznych, wyboru partnera dokonuje
si¢ w sposdb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz przestrzega-
nie zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnoSci, przy odpo-
wiednim uwzglednieniu przepiséw ustawy o PPP, a w sytuacji wniesienia przez
partnera publicznego wktadu wlasnego bedacego nieruchomoscia, rowniez
przepisow ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami.*

Jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo do pobierania po-
zytkoéw z przedmiotu partnerstwa albo przede wszystkim to prawo wraz z za-
platg sumy pieni¢znej, wyboru partnera dokonuje si¢, stosujac przepisy ustawy
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, z uwzglednieniem przepisow usta-
wy o PPP. W tym przypadku post¢gpowanie o udzielenie koncesji przez podmiot
publiczny (koncesjonodawce) partnerowi prywatnemu (koncesjonariuszowi)
odbywa si¢ w drodze negocjacji, z zachowaniem zasady rownoSci 1 niedyskry-
minacji uczestnikow postepowania oraz przejrzystosci i uczciwej konkurencji.’!

W innych przypadkach, a w szczegdlnosci gdy wynagrodzenie partnera pry-
watnego pochodzi wytacznie od podmiotu publicznego, wyboru partnera pry-
watnego dokonuje si¢, stosujgc przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych,
z uwzglqdnieniem przepisow ustawy o PPP. Stosownie do tresci art. 7 powola—
nej wyzej ustawy, wybor partnera prywatnego nast¢puje w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwe] konkurencji oraz rowne traktowanie potenqalnych wy-
konawcow. Sposrod trybow okreSlonych przez ustawe Prawo zamoéwien pub-
licznych wydaje sie¢, iz najbardziej stosowne do wyboru partnera prywatnego
bedzie zastosowanie trybu dialogu konkurencyjnego.* Tryb ten ma zastosowa-
nie wowczas, gdy lacznie zachodzg okreslone okolicznoS$ci przewidziane przez
ustawodawce.*

Informacje (ogloszenie) o planowanym partnerstwie publiczno-prywatnym
podmiot publiczny zobowigzany jest zamieSci¢ stosownie do przepisow ustawy
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz w ustawie Prawo zaméwien pu-
blicznych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo w Dzienniku Urzedowym

27 Dz. U. nr 19, poz. 101.

2 Tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 z péZn. zm.
2 Dz. U. 22010 r. nr 106, poz. 675.

¥ Tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. nr 102, poz. 651.

1 Art. 6 ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.
32 Art. 60a—60¢ ustawy Prawo zaméwien publicznych.

3 W. Gonet, Komentarz do ustawy..., s. 46.
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Unii Europejskiej, jak rowniez w Biuletynie Informacji Publicznej. Publikacja
w Biuletynie Zamo6wien Publicznych lub w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej uzalezniona jest od stosowanej procedury wyboru partnera prywatnego.
Jezeli w tym celu stosuje si¢ ustawe o koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
to ogloszenie zamieszcza si¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, gdy
przedmiot PPP dotyczy robot budowlanych. Natomiast jezeli przedmiot do-
tyczy ustug, wowczas informacje zamieszcza si¢ w Biuletynie Zamoéwien Pub-
licznych. Zardwno w jednym, jak 1 w drugim przypadku nie ma znaczenia war-
to$¢ zamowienia. Jesli przy wyborze partnera prywatnego postuzono si¢ ustawg
Prawo zamowien publicznych, to ogloszenie nalezy zamieSci¢ w Biuletynie Za-
mowien Publicznych, w sytuacji gdy warto$¢ PPP jest mniejsza od kwoty wska-
zanej przez ustawe. Natomiast w pozostalych przypadkach stosowania ustawy
Prawo zamowien publicznych ogloszenie nalezy zamieSci¢c w Dzienniku Urze-
dowym Unii Europejskiej.**

Niezaleznie od wyboru procedury, zastosowanej przy wyborze partnera pry-
watnego stosownie do powolanych wyzej regulacji prawnych, musza zostac za-
stosowane kryteria wyboru okre$lone w ustawie o PPP.

Zgodnie z trescig art. 6 ustawy o PPP najkorzystniejsza jest oferta, ktora
przedstawia najlepszy bilans wynagrodzenia i innych kryteriow odnoszacych si¢
do przedsi¢wzigcia. Kryteria wyboru oferty mozna podzielic na dwa rodzaje:
obligatoryjne i fakultatywne. Do kryteriow o charakterze obligatoryjnym naleza:

— bilans wynagrodzenia;

— podzial zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem pomiedzy podmio-
tem publicznym i partnerem prywatnym;

— terminy 1 wysoko$¢ przewidywanych platnosci lub innych $wiadczen pod-
miotu publicznego, jezeli sa planowane.

Natomiast do kryteriow fakultatywnych, ktdre podmiot publiczny moze po-
ming¢ w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, naleza:

— podzial dochodow pochodzacych z przedsiewzigcia pomigdzy podmiotem
publicznym i partnerem prywatnym;

—stosunek wktadu wtasnego podmiotu publicznego do wkiadu partnera pry-
watnego;

— efektywnos¢ realizacji przedsicwzigcia, w tym efektywnosé wykorzystania
sktadnikow majgtkowych;

— kryteria odnoszace si¢ bezpoSrednio do przedmiotu przedsigwzigcia,
w szczegolnoscei: jakosci, funkcjonalnosci, parametrow technicznych, poziomu
oferowanych technologii, kosztow utrzymania, serwisu.

Ustawodawca jednak nie wskazuje, jakie znaczenie nalezy przypisywac kry-
teriom obligatoryjnym i fakultatywnym. Z samego faktu umieszczenia bilansu
Wynagrodzema Jako pierwszego kryterlum wyboru nie nalezy domniemywac, iz
jest to najwazniejsze kryterium i wymaga przyporzadkowania najwickszej wagi

4 Jbidem, s. 46.
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znaczeniowej. Zatem — przyjmujac za W. Gonetem — to podmiot publiczny ma
swobode przypisywania okreSlonej wagi znaczeniowej w stosunku do wskaza-
nych kryteriéw obligatoryjnych.*

Wskazanie przez ustawodawce szerokiego zakresu kryteriow, jakimi moze
postuzy¢ si¢ podmiot publiczny do wyboru najlepszej oferty, nie stanowi naj-
lepszego rozwigzania. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, iz ze wzgledu
na roznorodnos¢ i ztozono$¢ przedsiewzicc, jakie mogg byc¢ realizowane w for-
mule PPP, do wyboru najlepszej oferty wymagane jest stosowanie odmiennych
kryteriow. Nie jest wlaSciwym rozwigzaniem konieczno$¢ stosowania obowigz-
kowych kryteriéw do kazdego PPP. Z pewnoscia bardziej pozadanym rozwigza-
niem byloby pozostawienie podmiotowi publicznemu petnej swobody w zakre-
sie zastosowania jednego lub wielu ze wskazanych przyktadowo kryteriow.

VI

Istotnym obowigzkiem cigzacym na stronach umowy o partnerstwie publicz-
no-prywatnym jest wspotdzialanie w realizacji przedsiewziecia. Podmiot pub-
liczny zobowigzuje si¢ do wspoldziatania w osiggni¢ciu celu przedsiewziccia,
w szczegolnoSci przez wniesienie wkiadu wlasnego. Stosownie do tredci art. 2
pkt 5 ustawy o PPP, wktad wtasny stanowi $wiadczenie podmiotu publiczne-
go lub partnera prywatnego. Polega ono w szczegdlnoSci na poniesieniu czesci
wydatkow na realizacje przedsigwziecia, w tym sfinansowaniu doptat do ustug
Swiadczonych przez partnera prywatnego w ramach przedsiewziecia, lub tez
whniesieniu sktadnika majatkowego. W rozumieniu ustawy o PPP sktadnik ma-
jatkowy, z wykorzystaniem ktorego Swiadczone sg ustugi publiczne, stanowi:

— nieruchomos¢ (np. grunty)?®;

— cz¢§¢ sktadowa nieruchomosci (np. oczyszczalnia Sciekow)?;

3 W swietle art. 46 § 1 k.c. nieruchomos¢ to czeSci powierzchni ziemskiej, stanowigce od-
rebny przedmiot wlasnosci (grunty), jak rowniez budynki trwale z gruntem zwigzane lub czesci
tych budynkow, jezeli na mocy przepisow szczegolnych stanowig odrebny od gruntu przedmiot
wlasnosci.

% Stosownie do tresci art. 48 k.c., czescig skladowa nieruchomosci moga by¢ budynki i cz¢sci
budynkéw niestanowigce odrgbnego od gruntu przedmiotu wiasnosci lub inne urzadzenia trwale
z gruntem zwigzane.

7 Art. 55" k.c. stanowi, ze przedsigbiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktadnikow nie-
materialnych i materialnych, przeznaczonym do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, obejmu-
jacym m.in. oznaczenie indywidualizujace przedsigbiorstwo lub jego wyodrebnione czg¢sci (na-
zwa przedsi¢gbiorstwa); wlasno$¢ nieruchomosci lub ruchomosci, w tym urzadzen, materialow,
towarow 1 wyrobow, oraz inne prawa rzeczowe do nieruchomosci lub ruchomosci; prawa wynika-
jace z umoéw najmu i dzierzawy nieruchomosci lub ruchomosci oraz prawa do korzystania z nie-
ruchomosci lub ruchomosci wynikajace z innych stosunkow prawnych; wierzytelnosci, koncesje,
licencje i zezwolenia; patenty i inne prawa wiasnoSci przemystowej; majatkowe prawa autorskie
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— przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 55'k.c.%;

— rzecz ruchoma;

— prawa majgtkowe (np. autorskie prawa majatkowe, prawa pokrewne, licen-
cje, koncesje, prawa do wynalazkow, znakow towarowych, wzorow uzytkowych
oraz zdobniczych, a takze fnow-how).

Wskazany wyzej katalog wyczerpuje praktycznie wszystkie kategorie sktad-
nikow majatkowych, ktdre mogg by¢ wkiadem wtasnym w partnerstwo publicz-
no-prywatne. Wniesienie wktadu wilasnego w postaci sktadnika majatkowego
moze nastgpic¢ przede wszystkim w drodze sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania,
najmu albo dzierzawy.** Nalezy wskazac, iz wyszczegblnione przez ustawodawce
sposoby wniesienie sktadnika majatkowego przez strony umowy o PPP nie sg
jedynymi, poniewaz skiadnik ten moze zosta¢ wniesiony na przyktad w drodze
darowizny.*

Nalezy wskazaé, iz skfadnik majatkowy wniesiony przez podmiot publiczny
w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego podlega zwrotowi przez partne-
ra prywatnego, w sytuacji gdy bedzie przez niego wykorzystywany niezgodnie
z przeznaczeniem. Wskazany przez ustawodawce zwrot zostal uzalezniony od
stwierdzenia, ze wykorzystanie jest jednoznacznie sprzeczne z zawartg umo-
wa."! W wietle powyzszego, wykorzystanie go w sposob oczywiscie sprzeczny
uzasadnia zgdanie zwrotu tylko tego skfadnika majatkowego, ktdry jest w ten
sposob wykorzystywany, nie stanowi to uzasadnienia do odstapienia od calej
umowy, przy czym nie mozna tego calkowicie wykluczy¢. Jezeli np. w ramach
partnerstwa bedzie realizowany program budowy wielu szkél, to zasadno$é
roszczenia z art. 9 bedzie nalezalo ocenia¢ w odniesieniu do kazdej z nieru-
chomosci, na ktorej maja powsta¢ poszczegolne budynki szkolne. Art. 9 ust. 2
ustawy przewiduje szczegolng ustawowa podstawe do zgdania zwrotu sktadni-
ka. Nie narusza on postanowieh umowy i przepisow umozliwiajacych wysuwa-
nie roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan
umownych, a nawet mozliwoSci odstgpienia od umowy w ogole.* Wykorzystanie
sktadnika majatkowego w sposob ,oczywiscie” sprzeczny z umowg musi godzi¢
w cel umowy.®

i majatkowe prawa pokrewne; tajemnice przedsi¢biorstwa; ksi¢gi i dokumenty zwigzane z prowa-
dzeniem dziatalno$ci gospodarcze;.

8 Art. 9 ust. 1 ustawy o PPP.

¥'W. Gonet, Komentars do ustawy..., s. 58.

# Przyktadem niezgodnego z umowg wykorzystania sktadnika majatkowego moze by¢ np.
sytuacja, gdy na nieruchomosci powstaje obiekt budowlany inny niz przewidziano w umowie,
badZ nie wznosi si¢ go weale.

# Uzasadnienie do projektu ustawy..., s. 21.

* Wyrok SN z dnia 30 maja 2003 r. (sygn. akt [II CKN 1409/00, Lex 146438).

® Art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Niezwlocznie po rozwigzaniu umowy o PPP podmiot publiczny dokonuje
wyboru nowego partnera prywatnego, chyba ze przedsiewzigcie ma by¢ realizo-
wane w inny sposob. Art. 10 ustawy bedzie mial zastosowanie oczywiscie tylko
w sytuacji, gdy przedsi¢wziecie po rozwigzaniu umowy o PPP ma by¢ nadal
realizowane w formule PPP. Natomiast jezeli przedsiewzigcie ma by¢ realizo-
wane w innej formie niz wskazana wyzej albo w ogole ma zostaé zakonczone,
wowczas powolywany przepis nie bedzie mial zastosowania. W trakcie dalszej
realizacji zadania w ramach PPP podmiot publiczny zobowigzany jest przepro-
wadzi¢ ponowna procedur¢ wyboru nowego partnera prywatnego. Ze wzgledu
na czasochtfonno$¢ postepowania, ustawodawca przewidzial mozliwos¢ zlecenia
przez podmiot publiczny wykonania zadan z zakresu PPP w trybie zamowienia
publicznego z wolnej reki*, z jednoczesnym ograniczeniem tej mozliwosci do
czasu rozpocz¢ceia wykonywania nowej umowy o PPP.

Po zakoficzeniu czasu trwania umowy o PPP partner prywatny lub spotka,
o ktorej mowa w art. 14 ust. 1 ustawy, przekazuje podmiotowi publicznemu
sktadnik majatkowy, keory byt wykorzystywany do realizacji przedsiewziccia,
w stanie niepogorszonym, z uwzglednieniem jego zuzycia, chyba ze umowa
o PPP stanowi inaczej.* Sktadnik majatkowy, ktory zostat wniesiony lub kt6-
ry powstal w wyniku realizacji PPP po zakofczeniu wspotpracy, co do zasa-
dy zostaje przekazany podmiotowi publicznemu i jest to jeden z elementow
odrézniajacych PPP od prywatyzacji. Nadto jednak strony umowy majg petng
swobode w zakresie okreslenia, komu ma zosta¢ przekazany przedmiot przed-
siewzi¢cia, badZ wskaza¢ mogg inny podmiot, np. panstwowa lub samorzadows
osob¢ prawng lub spolke handlowg z wickszo$ciowym udzialem jednostki sa-
morzadu terytorialnego albo Skarbu Panstwa. Mozliwe jest takze pozostawienie
przedmiotu przedsigwzigcia partnerowi prywatnemu.*

W ramach umowy o PPP partner prywatny uprawniony jest do otrzymania
wynagrodzenia. Wynagrodzenie partnera prywatnego moze przybieraé postac
badz to uprawnienia do pobierania pozytkdw, w szczegblnosSci w postaci pobie-
rania oplat za Swiadczone przez partnera prywatnego ustugi, badz tez cz¢sciowo
uprawnienia do pobierania pozytkow, a czeSciowo uprawnienia do zaptaty sumy
pieni¢znej przez podmiot publiczny lub tez wytacznie do zaptaty sumy pie-
ni¢znej przez podmiot publiczny na rzecz partnera prywatnego. Wynagrodzenie
partnera musi by¢ uzaleznione od wynikow jego pracy. ,,Dlatego partnerstwo
publiczno-prywatne to wigcej niz »tradycyjne« zamoéwienie publiczne, w kto-
rym wynagrodzenie wykonawcy jest w zasadzie znane z gory i przewidywalne”.¥

Nalezy wskazac, iz ustawodawca przyznaje partnerowi prywatnemu — zarow-
no w trakcie trwania umowy o PPP, jak rowniez bezposrednio po jej zakonicze-

* Art. 11 ust. 1 ustawy z 2008 . o PPP.

®W. Gonet, Komentars do ustawy..., s. 61.

# Uzasadnienie do projektu ustawy..., s. 19.

47 Art. 12 ust. 2 pkt. 11 2 ustawy z 2008 r. o PPP.
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niu — prawo pierwokupu nieruchomosci bedacej wkladem wlasnym i ktora stu-
zyta do realizacji partnerstwa. W przypadku sprzedazy przez podmiot publiczny
albo spotke (o ktorej mowa w art. 14 ust. 1 ustawy) nieruchomosci, partne-
rowi prywatnemu przystuguje prawo pierwokupu, ktore moze by¢ wykonane
w terminie dwoch miesi¢cy od dnia zawiadomienia go o treSci umowy zawarte;j
7 0sobg trzecia, chyba ze umowa o PPP przewiduje dluzszy termin. To przede
wszystkim partner prywatny, ktory zarzadzal nieruchomoscia, jest najbardziej
kompetentny do dalszej kontynuacji dziatalnoSci. Nadto przywilej pierwokupu
przysluguje takze po zakoiczeniu umowy o PPP w terminie roku, z zastrze-
zeniem, iz wygasa ona, jezeli w prawomocnym orzeczeniu sgdu stwierdzono
odpowiedzialno$¢ partnera prywatnego za nienalezyte wykonanie zobowigzania
z tej umowy lub podmiot publiczny zawart umowe o PPP z nowym partnerem
prywatnym.*

Ustawodawca zakazuje zmiany postanowief umowy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru partnera prywatnego, chyba ze wystapia negatywne okoliczno$ci nie-
przewidziane w trakcie zawarcia umowy. W praktyce moze to dotyczy¢ sytua-
cji, w ktorej partner prywatny nie osiagnie zwrotu poniesionych nakfadow i za-
ktadanego zysku w calym okresie trwania umowy. W takich przypadkach tresé
umowy powinna przewidywac doplat¢ ze strony podmiotu publicznego. Istotne
znaczenie ma fakt, iz zmiana umowy o PPP, niezgodna z trescia oferty, jest bez-
wzglednie niewazna i nie podlega konwalidacji.

Ustawa o PPP gwarantuje podmiotowi publicznemu prawo do biezacej kon-
troli realizacji przedsiewzigcia przez partnera prywatnego. Nie mozna przeciez
dopusci¢ do sytuacji, w ktdrej nieprawidlowosci czy brak doswiadczenia repre-
zentantow podmiotéw publicznych w trakcie negocjacji umowy uniemozliwi
podmiotowi publicznemu p6Zniejsze wywigzywanie si¢ z jego ustawowych obo-
wigzkow.* Zasady oraz szczegdlowy tryb przeprowadzenia kontroli ustawodaw-
ca pozostawil stronom do okre$lenia w umowie o PPP.

VII

Konkludujac, nalezy wskazac, iz PPP moze opiera¢ si¢ na samej umowie
o PPP albo tez na zawiazanej w tym celu spolce kapitalowej, czyli spolce
z ograniczong odpowiedzialnoScig (art. 151-300 k.s.h.), albo spoice akcyjnej
(art. 301-490 k.s.h.), spotce komandytowej (art. 102—-124 k.s.h.) lub spoétce ko-
mandytowo-akcyjnej (art. 125-150 k.s.h.). W §wietle powyzszego sama umowa
o PPP nie stanowi umowy spolki, ale przewiduje jej zawigzanie przez podmiot

* J. R. Antoniuk, Partnerstwo publiczno-prywatne..., s. 130.
* Szerzej: W. Gonet, Komentarz do ustawy..., s. 64=74; takze: J. R. Antoniuk, 0p. cit., s. 130-132.
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publiczny i partnera prywatnego. Strony umowy PPP zobowigzane sg zatem
do powolania spotki. W przypadku zawarcia umowy spotki staje si¢ ona gléwng
umowg wykonawcza w celu realizacji i1 zarzadzania przedsigwzigciem w ramach
PPP. Spotka taka jest spotkg celowsg, co oznacza, iz cel 1 przedmiot dzialalnoSci
spotki sa SciSle okreslone umowg o PPP i nie moga wykracza poza zakres okres-
lony takg umowa.

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy przyjac, iz najluzniejszg formag
wspoltpracy w ramach wspolnego wykonywania zadan publicznych przez sektor
prywatny i publiczny sa umowy okreslajgce zakres odpowiedzialnoSci kazdej
ze stron 1 jej zadania. Na mocy tych zobowigzan sektor prywatny moze uczest-
niczy¢ w biezacej eksploatacji i zarzadzaniu infrastrukeurg, ktora stuzy swiad-
czeniu ustug uzyteczno$ci publicznej, co w rezultacie sprowadza si¢ do prze-
jecia przez stron¢ prywatng odpowiedzialnoSci za okre§lone elementy procesu
Swiadczenia uslug, bez koniecznosci zmian w zakresie wlasnosci wykorzysty-
wanej infrastruktury. Bardziej Scista wspotpraca w ramach partnerstwa publicz-
no-prywatnego odbywa si¢ najcz¢sciej z wykorzystaniem specjalnie powolane]
w tym celu spolki (tzw. spotki celowej), w ktorej wspolnikami sg podmiot pub-
liczny, partner prywatny, a takze podmioty finansujace przedsiewziccie, ale
nie angazujace si¢ w codzienne zarzadzanie partnerstwem lub spotke celowa.
W zwigzku z tym mozna stwierdzic, iz ustawa z 2008 r. o PPP pozwoli na lepsze
zrozumienie metodologii tworzenia, wdrazania i realizacji projektow partner-
stwa publiczno-prywatnego.

SUMMARY

The combined public-private partnership has taken shape as a form of cooperation of public
sector entities with the partners of a private sector in executing public projects. In general, the
changes the new Act of December 19, 2008 on public-private-partnership has introduced must
be assessed as positive. The new legal regulation has replaced the hitherto prevailing legal regu-
lation of 2005. The new legal regulation determines in another way the principles of cooperation
of a public entity with a private partner under a public-private partnership (PPP) arrangement.

The changes introduced by the new PPP Act contribute to deformalizing the manner of
executing the public tasks under a public-private partnership, besides, cancelled has been the
erroneous premise indicating that the public sector entities might use a PPP arrangement form
only when it is a more advantageous method than the other conventional manner of implementa-
tion of the public projects, the legislator having recalled the duty on conducting studies at the
stage preceding the decision making by the public entity on implementation of the task under
the PPP formula, as well as neglected the duty of making reports by the public sector unit on the
PPP implementation and sending them to the central organs concerned.

In compliance with the contents of the art. 7 of the PPP Act it must be indicated that under
the PPP Agreement the private partner undertakes the duty of implementation of the project
against a remuneration and covering the whole or part of expenditures involved, or covering
them by a third party, while the public entity is obliged to conduct cooperation in order to gain
the objective of the undertaking, especially by way of introducing its own contribution (share).
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Besides, each party of the public-private agreement takes a part of the risk in achieving
of success in the undertaking, thus reference is made to the worldwide recognized models of
public-private partnership. Upon making a study of the regulations of the PPP Act it must be
indicated that in the light of art. 8 of the Act the public entity has the right to currently conduct
inspection of realization of the undertaking by the private partner, and the rules and detailed
procedure of inspection must be included, as indicated expressis verbis, in the PPP Agreement.

A closer cooperation under a public-private partnership takes place, most often, with taking
advantage of a specially set-up company (so-called purpose-bound company) in which partners
are the public entity, a private partner, and also the entities that are financing the project but not
involved in daily management either of the partnership or the purpose-bound company.

In conclusion, the foregoing should be noted that the Law of 2008. PPP will enable bet-
ter understanding of development methodologies, implementation and project development
public-private partnership.



