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Wstep

Na jednostkach samorzadu terytorialnego spoczywa wiele obowigzkéw na-
fozonych wymogami ustawowymi. Obok zadan o charakterze biezacym powin-
noscig kazdego samorzadu terytorialnego jest zapewnienie rozwoju lokalnego.

Réznorodno$¢ zadan, przy ograniczonych zasobach samorzadowych, wywo-
luje konieczno$¢ czasowego angazowania sektora prywatnego. Jednym z pro-
bleméw jest odpowiedni dobdr prawnej formy wspdtpracy sektora publicznego
z sektorem prywatnym, szczegdlnie w kwestiach dotyczacych przedsigwzie¢ roz-
wojowych.

Celem opracowania jest zwrdcenie uwagi na cechy charakterystyczne po-
szczegdlnych form prawnych wspélpracy warunkujgce wybor formy najbardziej
dostosowanej do wymagan obu zainteresowanych stron.
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1. Regulacje prawne wspélpracy jednostek samorzadu terytorialnego
z sektorem prywatnym

Podstawa do nawigzywania wspoétpracy publiczno-prywatnej sg zapisy
ustawy o gospodarce komunalnej, okreslajace zadania o charakterze uzytecznos$ci
publicznej jako zadania, ktorych ,,celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie
zbiorowych potrzeb ludnoSci w drodze §wiadczenia ustug powszechnie dostep-
nych”! oraz przywotujace regulacje prawne, na mocy ktérych taka wspétpraca
bedzie mozliwa (por. tab. 1).

Tabela 1. Podstawy prawne wspodtpracy publiczno-prywatnej

Nazwa aktu prawnego Miejsce i data publikacji
Ustawa o gospodarce komunalnej Dz.U.. z 1997, nr 9, poz. 43
Ustawa o gospodarce nieruchomo$ciami Dz.U. z 1997, nr 261, poz. 2603

Ustawa o dziatalnosci pozytku publicznego i wolonta- | Dz.U. z 2003 r. nr 96, poz. 873
riacie

Ustawa Prawo zaméwieri publicznych Dz.U. z 2007, nr 223, poz. 1655
Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi Dz.U. z 2009 r. nr 19, poz. 101
Ustawa o partnerstwie publiczno- prywatnym Dz.U. z 2009, nr 19, poz. 100

Ustawa o autostradach ptatnych i Krajowym Funduszu | Dz.U. z 2004 r., nr 256, poz. 2571.
Drogowym
Ustawa o publicznym transporcie zbiorowym Dz.U.. z 2011 r. Nr 5, poz. 13

Zrédto: Opracowanie wlasne.

Zadania zlecone do wykonania przez partneréw prywatnych w ramach umoéw
zlecenia czy umow o dzielo majg charakter krétkoterminowy i generalnie nie wy-
woluja problemu co do wyboru formy prawnej wspotpracy. Natomiast w przy-
padku wspdtpracy o charakterze diugoterminowym otwartg pozostaje kwestia
wyboru odpowiedniej formy wspdipracy wsréd mozliwych do zastosowania,
czyli ustawy Prawo zaméwien publicznych, Ustawy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym, Ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi oraz Ustawy
o autostradach ptatnych i Krajowym Funduszu Drogowym.

2. Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym

Partnerstwo publiczno-prywatne (PPP) jest rodzajem zamdwienia publicz-
nego, z uwagi na udzial podmiotu publicznego zakladajacego aktywne dziatania
strony publicznej we wspélpracy z partnerem prywatnym?.

Ustawa o PPP, ktéra weszla w zycie w styczniu 2009 r., zastgpujac poprzednig
ustawe o PPP z 2005 r., jest pozbawiona szczegétowych regulacji dotyczacych

U Art. 1 ustawy o gospodarce komunalnej, Dz.U. 1997 r. nr 9, poz. 43.
% Niezbednik PPP, Investment Support, Warszawa 2011, s. 3 (material niepublikowany).
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realizacji okreslonych projektéw infrastrukturalnych. Zamystem ,,nowej” ustawy
o PPP, majacej charakter tzw. Umbrella Agreement, bylo zakreSlenie wytacznie
gtéwnych ram regulacji prawnych, odnoszacych sie do projektow partnerstwa.

Zgodnie z zapisami ustawy przedmiotem partnerstwa jest wspdlna realiza-
cja przedsigwzigcia, polegajaca na podziale zadan i ryzyka miedzy podmiotem
publicznym i partnerem prywatnym. W ramach przedsiewziecia moga by¢ wy-
konywane dzialania polegajace na budowie lub remoncie obiektu budowlanego,
Swiadczenie ustug, wykonanie dzieta polegajacego w szczegdlnosSci na wyposa-
zeniu sktadnikéw majatkowych w urzadzenia podwyzszajace jego wartoS$¢ lub
uzyteczno$¢, a takze inne §wiadczenie. Wymienione dzialania musza by¢ zwig-
zane takze z zarzadzaniem i utrzymaniem sktadnika majatkowego wykorzysty-
wanego lub zwigzanego z realizacja umowy PPP.

W roli podmiotu publicznego moga wystapi¢ organy administracji rzagdowej,
jednostki samorzgdu terytorialnego oraz ich zwigzki, fundusze celowe oraz pan-
stwowe szkoly wyzsze, jednostki badawczo-rozwojowe, Polska Akademia Nauk
i tworzone przez nig jednostki organizacyjne, a takze samodzielne publiczne za-
ktady opieki zdrowotnej. Strong PPP nie moga by¢ przedsigbiorstwa panstwowe,
jednoosobowe spdtki Skarbu Pardstwa i inne spoiki kapitatowe z wigkszoScio-
wym udzialem Skarbu Pafistwa, chociaz ustawa nie zabrania im wystepowania
w roli partneréw prywatnych w umowach PPP.

W roli partnera prywatnego moga wystepowaé przedsiebiorcy krajowi lub
przedsigbiorcy zagraniczni. Partner prywatny ma prawo do pobierania pozytkéw
z przedmiotu partnerstwa — wynagrodzenia, ktérego wysokos¢ zalezy gléwnie
od rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu partner-
stwa. W takim wypadku, przy wyborze partnera prywatnego oraz rodzaju umowy
partnerstwa, maja zastosowanie przepisy Ustawy o koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi (tryb negocjacji z ogloszeniem). W przypadku wyboru innych
korzysci, znajduja zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
(tryb dialogu konkurencyjnego), a w przypadku wniesienia przez partnera pu-
blicznego wkladu wtasnego w postaci nieruchomosSci takze przepisOw ustawy
o gospodarce nieruchomos$ciami.

W ustawie o PPP zapisano, ze ,,wyboru partnera prywatnego dokonuje si¢
w sposOb gwarantujacy zachowanie uczciwej i wolnej konkurencji oraz przestrze-
ganie zasad réwnego traktowania, przejrzysto$ci i proporcjonalnosci™, biorac
pod uwage takie kryteria, jak: podzial zadaf i ryzyka zwigzanego z przedsie-
wzigciem miedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym, terminy i wy-
sokos$¢ przewidywanych ptatnosci lub innych planowanych $wiadczen podmiotu

3 Podmiot publiczny, http://opendoor.pl/ppp/podmiot-publiczny, dostep 21 marca 2012.
* Art. 4.3 Ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o PPP, Dz.U. z 2009 r., nr 19, poz. 100.
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publicznego, podziat dochodéw z przedsiewzigcia miedzy podmiotem publicz-
nym i partnerem prywatnym, stosunek wktadu wiasnego podmiotu publicznego
do wktadu partnera prywatnego, efektywno$¢ realizacji przedsigwziecia oraz ja-
kosé, funkcjonalnos$é, parametry techniczne, koszty utrzymania, serwis.

Podmiot publiczny, na ktérym w dalszym ciagu spoczywa odpowiedzial-
no$¢ za realizacje projektu jako obiektu uzytecznoSci publicznej, zobowiazuje
si¢ do wspdtdziatania w osiagnieciu celu, gtéwnie przez wniesienie wkiadu wta-
snego w postaci poniesienia czesci wydatkéw na realizacje przedsiewziecia lub
sktadnika majatkowego w drodze sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania, najmu lub
dzierzawy, natomiast partner prywatny zobowigzuje si¢ do realizacji przedsig-
wzigcia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w caloSci lub czesci wydatkéw na
jego realizacje.

W celu wykonania umowy o PPP strony umowy moga zawigza¢ spétke han-
dlowa (kapitalowa, komandytowa, komandytowo-akcyjng), ktérej efektem dzia-
fari jest realizacja przedsiewzigcia okreslonego w umowie PPP.

Obie strony — partner prywatny i podmiot publiczny sg obcigzone odpo-
wiedzialnoScig za wystapienie ryzyka inwestycyjnego i eksploatacyjnego. Pod-
miot publiczny dysponuje prawem do biezacej kontroli realizacji przedsiewzigcia
przez partnera prywatnego zgodnie z trybem i zasadami okre§lonymi w zawartej
umowie PPP.

Po zakoficzeniu umowy o PPP partner prywatny, najczesciej reprezentowany
przez spétke projektowa, ma obowiazek przekazania obiektu infrastrukturalnego
wykorzystywanego do realizacji przedsiewziecia PPP w stanie uwzgledniajacym
jego zuzycie wskutek prawidlowego uzywania na rzecz panstwowej lub samorza-
dowej osoby prawnej lub spétki handlowej z wigkszoSciowym udzialem skarbu
panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego — zgodnie z zapisami umowy
PPP. Partnerowi prywatnemu bedzie przystugiwaé — zaréwno w trakcie trwania
umowy, jak i po jej zakoriczeniu — prawo pierwokupu nieruchomosci, ktéra stu-
zyla do realizacji partnerstwa w przypadku, gdyby istniala sytuacja jej zbywania.

Istotnym odréznieniem przedsiewziecia w ramach PPP od innych jest to, ze
powinno ono by¢ w calodci lub w istotnej czesci realizowane przez partnera pry-
watnego i jednoczesnie by¢ polaczone z eksploatacja, utrzymaniem lub zarzadza-
niem sktadnikiem majatkowym, ktéry jest przedmiotem partnerstwa. W innym
przypadku zachodzg sytuacje objete zaméwieniami publicznymi lub koncesja.
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3. Koncesja na roboty budowlane lub ustugi

Ustawa o koncesji ma charakter lex specialis w stosunku do ustawy o PPP?
i znajduje zastosowanie przy wyborze partnera prywatnego.

Instytucja koncesji na roboty budowlane dla panstw cztonkowskich UE zo-
stala uregulowana w dyrektywie 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Kon-
cesja na roboty budowlane lub koncesja na ustugi rézni si¢ od zamdéwienia pu-
blicznego na roboty budowlane lub ustugi rodzajem Swiadczenia wzajemnego,
ktére przedsigbiorca otrzymuje od zamawiajacego. W przypadku koncesji §wiad-
czenie wzajemne polega na przyznaniu koncesjonariuszowié: wylacznego prawa
do eksploatacji obiektu budowlanego, w tym do pobierania pozytkéw, prawa
do eksploatacji obiektu budowlanego wraz z platnoscig koncesjodawcy, prawa
do wytacznego korzystania z ustugi lub na przyznaniu prawa do wykonywania
ustug, w tym pobierania pozytkéw, albo prawa do wykonywania ustug wraz
z platnoscig koncesjodawcy.

Koncesjonariusz ponosi ryzyko eksploatacji budynku lub §wiadczenia ustug
oraz ryzyko zwigzane z popytem na oferowane ustugi. W praktyce dosy¢ czgsto
przy koncesjach wystepuje model mieszany, w ktérym koncesjonariusz dodat-
kowo, oprécz wynagrodzenia, otrzymuje oplate za strony publicznej, np. w for-
mie ryczaltu przypadajacego od kazdego uzytkownika albo stalej kwoty za prze-
kazanie danej infrastruktury do dyspozycji’.

W ustawie o koncesji na roboty budowlane lub ustugi przyjeto nastepujace
warunki:

— stosowana w przypadku rob6t budowlanych i ustug,

— okres trwania umowy koncesji dla rob6t budowlanych wynosi 30 lat, a dla
ustug 15 lat,

— wynagrodzenie za ukoriczenie prac budowlanych stanowi prawo eksploatacji
obiektu lub prawo eksploatacji obiektu wraz z zaptata dodatkowego wynagro-
dzenia,

— wiekszo$¢ ryzyka operacyjnego zwigzanego z realizacja umowy koncesji po-
nosi podmiot prywatny,

— wielko$¢ wynagrodzenia ptaconego koncesjonariuszowi przez podmiot pu-
bliczny nie jest zwigzana z wysokoscig kosztow poniesionych przez koncesjo-
nariusza przy wykonywaniu koncesji,

3 Schnell Ch., Haak A., New chances for Public Private Partnerships In Poland, ,International
Financial Law Review” 2009, No. 3.

S Art.1. Ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji. . .

7 Schnell Ch, Kiedy stosowac ustawe o partnerstwie, a kiedy o koncesjach, ,Rzeczpospolita”
2008, 15.12, s. C7.
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— okreslenie kryteriéw udzielania koncesji, takich jak: opis przedmiotu konce-
sji pod wzgledem warunkéw technicznych oraz funkcjonalnos$ci, szacunkowa
warto$¢ koncesji, okres obowigzywania koncesji, termin wykonania przed-
miotu koncesji, wysokoS$¢ wspétfinansowania przez oferenta, wysoko$¢ oplat
za §wiadczenie ustug, aspekty srodowiskowe, warto$¢ techniczna i jako$¢ wy-
konania, kryteria oceny ofert.

Prawo do eksploatacji obiektu oznacza w praktyce prawo koncesjonariusza
do czerpania korzySci ekonomicznych w celach komercyjnych przez czas okre-
Slony w umowie, ktéry powinien by¢ skorelowany z okresem niezbednym do
zwrotu nakfadéw poniesionych przez partnera prywatnego, ktéremu przyznano
koncesje. Takie kwestie powinny by¢ jednoznacznie uregulowane w zawieranej
miedzy stronami umowie koncesji, w ktorej powinny takze znaleZ¢ si¢ zapisy
dotyczace przedmiotu koncesji, terminu wykonania przedmiotu koncesji oraz
okresu obowigzywania umowy koncesji, sposobu wynagradzania koncesjonariu-
sza, warunkow i trybu rozwigzywania umowy koncesji, identyfikacji i podziatu
ryzyka miedzy partneréw umowy koncesji zgodnie z zapisami ustawy, ze kon-
cesjonariusz ponosi w zasadniczej czeSci ryzyko ekonomiczne wykonywania
koncesji.

4. Ustawa o autostradach platnych i Krajowym Funduszu Drogowym

W ramach znowelizowanej ustawy o autostradach ptatnych oraz o Krajowym
Funduszu Drogowym z 27 paZdziernika 1994 r. istnieje nadal mozliwos$¢ pro-
wadzenia inwestycji z udzialem partneréw prywatnych. Dotychczasowe zapisy
zostaly uzupelnione o okreslenie warunkéw budowy i finansowania drég i auto-
strad oraz zawierania uméw o budowe i eksploatacje lub wylgcznie o eksploata-
cje autostrad oraz pobierania optat za przejazd autostradami, a takze wskazanie
wiasciwych organéw®. Ustawa zaktada mozliwo§¢ prowadzenia budowy i eks-
ploatacji przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad lub przez
drogowa spétke® z opcja powierzenia budowy i eksploatacji lub wylacznie eks-
ploatacji innej spélce — wybranej zgodnie z przepisami ustawy o koncesji na
roboty budowlane czy ustugi lub ustawy Prawo zaméwiert publicznych. Part-
nerzy prywatni zainteresowani udzialem w przedsiewzieciu musza udowodnic,
ze posiadajg wiarygodno$¢ finansowa i techniczna. Umowa zawarta z wybrang
w drodze przetargu spétka powinna okres§la¢ m.in. termin rozpoczecia i za-
koriczenia budowy, okres eksploatacji oraz stawki optat za przejazd autostrada,

8 Art. 1. Ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptamych oraz o Krajowym
Funduszu Drogowym, Dz.U. z 2004 r., nr 256, poz. 2571.

¥ Warunki utworzenia i obowigzki spéiki zostaly okreslone w ustawie z dnia 12 stycznia 2007 r.
o drogowych spétkach specjalnego przeznaczenia (Dz.U. nr 23, poz. 136 z 2008 r.).
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zasady podziatu wypracowanego zysku, zobowigzania spotki, zasady wspdipracy
z réznymi organami, termin zwrotu autostradylo.

5. Poréwnanie regulacji

W praktyce wystepuja watpliwosci, kiedy stosowaé Ustawe o PPP, a kiedy
ustawe o koncesji na roboty budowlane i ustugi, poniewaz w swej wymowie
merytorycznej zapisy w obu ustawach sa czesto zbiezne (por. tab. 2).

Tabela 2. Poréwnanie wybranych aspektéw ustaw o PPP i o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi

Cechy

PPP

Koncesja na roboty budowlane lub
ustugi

Zakres umowy

Ustawa ramowa

Ustawa proceduralna

Cel umowy Wspélpraca podmiotu publicznego | Wspdipraca podmiotu publicznego
i prywatnego i prywatnego
Przedmiot Przedsigwzigcie jako catosé Zlecenie wykonania ustug, dostaw,
umowy potaczone z utrzymaniem lub prac budowlanych
zarzadzaniem skladnikiem
majatkowym
Warunki Dostosowanie do wigkszych Zalecana, gdy przedmiot umowy
stosowania projektéw o bardziej ztozonej zapewnia w miare¢ pewny zwrot

strukturze finansowania

z inwestycji

Uczestnicy po
stronie
publiczne;j:

Jednostki sektora finanséw
publicznych, podmioty prawa
publicznego, zwiazki jednostek
sektora finanséw publicznych

i instytucji prawa publicznego

Organy wladzy publicznej, w tym
organy administracji rzagdowej,
jednostki samorzadu terytorialnego
oraz ich zwiazki,

panstwowe jednostki budzetowe,
podmioty prawa publicznego,
grupy ww. podmiotéw

Uczestnicy po
stronie

Przedsigbiorcy,
Przedsigbiorcy zagraniczni

Osoby fizyczne, osoby prawne,
jednostki organizacyjne

prywatnej: nieposiadajace osobowosci
prawnej, grupy ww. podmiotéw

Procedura Oparta na ustawie Prawo zamoéwiert | Odrebny tryb postgpowania na

wyboru publicznych (w przypadku wybor koncesjonariusza

partnera wynagrodzenia w postaci zaptaty

prywatnego od podmiotu publicznego) albo na

ustawie o koncesji (w przypadku
wynagrodzenia w postaci prawa do
pobierania pozytkéw z przedmiotu
umowy)

19 Art. 63 Ustawy z dnia 27 paZdziernika 1994 r. o autostradach ptatych oraz o Krajowym

Funduszu Drogowym, Dz.U. z 2004 r., nr 256, poz. 2571.
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Plfatnosci dla Platnosci ze strony partnera Platnosci ze strony partnera
partnera prywatnego oparte na dostepnosci publicznego za wykonane roboty,
prywatnego ustug w ramach przedsiewzigcia dostawy lub ustugi
lub oparte na uzytkowaniu
przedmiotu przedsiewziecia albo
model mieszany — minimalna
platnos¢ za dostgpnosé +
dodatkowe ptatnosci za
wykorzystanie
Czas trwania Bez ograniczen Na roboty — 30 lat
przedsiewzie- Na ustugi — 15 lat
cia z mozliwoscig przediuzenia
z powodu diuzszego czasu zwrotu
nakfadéw
Sposéb Realizacja przedsigwziecia Realizacja przedsigwziecia
realizacji bezposrednio przez partnera bezposrednio przez
przedsiewzie- prywatnego lub spétke zawigzang koncesjonariusza
cia migdzy stronami umowy
Sktadniki Swiadczenie ustug musi by¢ Przedmiotem koncesji moze by¢
majatkowe powigzane z dysponowaniem wylacznie eksploatacja obiektu
skfadnikiem majatkowym budowlanego lub $wiadczenie
ustug (mienie publiczne jest
udostepniane na cele realizacji
zadan)
Spotka Mozliwos$¢ zawigzania przez Brak mozliwosci utworzenia sp6tki
handlowa partneréw spélek handlowych
Podejscie do Podziat ryzyka Przeniesienie ryzyka
ryzyka ekonomicznego z tytutu
wykonywania koncesji na
koncesjonariusza
Zwrot Obowiazek zwrotu po zakonczeniu | Nie dotyczy
sktadnika umowy
majatkowego

Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie omawianych ustaw.

Generalnie przyjeto wykladni¢, Ze ustawa o PPP ma zastosowanie w przy-
padku duzych, kapitalochtonnych projektéw, natomiast Ustawa o koncesji na
roboty budowlane i ustugi w przypadku projektéw o duzo nizszej wartosci kosz-

torysowe;j.

Wybér formy prawnej wspdtpracy zalezy od planowanej struktury wyna-
grodzenia partnera prywatnego. Rozwigzanie stosowane w koncesjach, gdy za-
sadnicza cze$¢ wynagrodzenia pochodzi z przedmiotu koncesji, np. z opfat od
uzytkownikéw drogi, parkingu czy najmu lokali, w mniejszym stopniu obcigza
budzet koncesjodawcy niz inwestycja realizowana na podstawie ustawy o PPP,
w ktérej wynagrodzenie jest placone przez partnera publicznego, np. w formie
optaty za dostepnosc.
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Inna kwestig, wychodzaca poza ramy tego opracowania, jest kwestia ewiden-
cjonowania projektéw PPP i koncesji w konteksScie ich wplywu na dtug publiczny.

Zakonczenie

Przeprowadzony przeglad aktéw prawnych regulujacych warunki wspélpracy
podmiotéw publicznych z partnerami prywatnymi przy realizacji zadan spetniajg-
cych kryteria uzytecznos$ci publicznej pozwala na stwierdzenie, Ze nie ma jasnych
regut wyodrebniania Sciezki wyboru formy prawne;.

Dotychczasowy rozwdj tego typu przedsiewzie¢ w Polsce dowodzi przewagi
koncesji nad PPP — wedtug stanu na koniec 2011 r. zawarto 12 uméw, w tym 6
koncesji na roboty budowlane, 2 koncesje na ustugi i 4 umowy PPP!!.

Projektowane zmiany, ktérych zamiarem jest uproszczenie regulacji PPP,
przy ,.szczuptoSci” Srodkéw budzetowych na realizacje inwestycji infrastruktu-
ralnych oraz rosnacej §wiadomos$ci co do warunkéw PPP, winny przynies¢ efekt
w postaci zwigkszenia wolumenu i zakresu projektow realizowanych w Polsce
w tej formule.
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