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Modele w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego

Samorzady dysponuja wieloma mozliwosciami realizacji
planowanych inwestycji z partnerami prywatnymi. Decyzja
0 wyborze trybu tej wspdtpracy powinna zapas¢ na jak
najwczesniejszym etapie planowania.

rocedura zaméwien publicznych pozwala
dostosowa¢ prowadzone postgpowania
do specyficznych potrzeb zamawiajacego.
Nie daje ona jednak peinej mozliwosci
prowadzenia bardziej skomplikowanych inwesty-

cji. Nie pozwala bowiem na uczestniczenie przez
partneréw prywatnych w przedsiewzigciu realizo-
wanym przez jednostki samorzadu terytorialnego
na zasadzie wspdlnej realizacji przedsigwzie-
cia i podziatu ryzyka z nim zwigzanego. Zasads
zamowien publicznych jest obowigzek zaptaty
przez zamawiajacego wykonawcy za wykonane
zamoéwienie (art. 2 pkt 13 pzp). Ryzyko inwesty-
cyjne w takim ujeciu ponosi jedynie zamawiajacy.
Musi on réwniez zabezpieczy¢ finansowo reali-
zacje inwestycji, co w praktyce oznacza pokrycie
catkowitego kosztu inwestycji. Takie rozwigzanie
nie pozostawia watpliwoéci co do kwestii udziela-
nia ewentualnej pomocy publicznej, ale w sytua-
¢ji niedoboru $rodkéw finansowych w jednostce

samorzadu terytorialnego ogranicza
w niej ilos¢ 1 zakres inwestycji. Zara-
dzi¢ temu mialo uchwalenie dwdch
ustaw: ustawy z 19 grudnia 2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym
(D2U z 2009 =. or 19, poz. 100), zwa-
nej dalej ustawa o PPP oraz ustawy
29 stycznia 2009 r.0 koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (DzU z 2009 r.
nr 19, poz. 101 z pézn. zm.), zwanej
dalej uk.

Obie regulacje wywodza si¢ z dyrek-
tywy  Parlamentu  Europejskiego
i Rady z 31 marca 2004 r., lecz wpro-
wadzaja odmienne procedury.

ZAKRES ZASTOSOWANIA USTAW

Ustawodawca polski, tworzac dwa
odrebne postepowania prowadzace do
tego samego celu — realizacji inwesty-
¢ji w partnerstwie podmiotéw publicz-
nych z prywatnymi (tj. tryb koncesyjny
i tryb partnerstwa z PPP) ustano-
wit tez zasady wyboru jednego z tych
trybéw. Wybor trybu nalezy zawsze poprze-
dzi¢ analizq zakreséw zastosowania przywola-
nych powyzej ustaw. W praktyce pewne trudnosci
moze sprawiac okreslenie podstaw prawidtowego
zastosowania uk. Ustawa o koncesjach wyréznia
bowiem trzy podstawowe przestanki jej zastoso-
wania: 1) wynagrodzeniem podmiotu prywatnego
bedzie prawo do korzystania z obiektu budowla-
nego lub ustugi albo takie prawo wraz z platno-
$cig podmiotu publicznego, 2) platnosé na rzecz
podmiotu prywatnego nie moze prowadzi¢ do
odzyskania calosci naktadéw zwigzanych z wyko-
nywaniem koncesji poniesionych przez pod-
miot prywatny, 3) podmiot prywatny powinien
w zasadniczej czgéci ponosi¢ ryzyko ekonomiczne
wykonywania koncesji.

W utrwalonym juz pogladzie doktryny prawa
podstawows cecha pozwalajaca odrézni¢ umowe
koncesji od zaméwienia publicznego jest ele-
ment ryzyka ekonomicznego powodzenia przed-

Zgodnie z pogladem Komisji Europejskiej,
jesli zamawlajacy gwarantuje wykonawcy
zwrot lub wyréwnanie poniesionych nakia-
déw, to ryzyko ponoszone przez wykonaw-
ce jest zbyt mate, by uzna¢ dang umowe za
udzielenie koncesji w rozumieniu przepi-
sow dyrektywy (wytyczne KE z 29 kwietnia H
2000 roku).

sigwzigcia. Udzielenie koncesji wylaczone jest
automatycznie w sytuacji, gdy podmiot publiczny
faktycznie zapewnia wynagrodzenie podmiotu
prywatnego poprzez takie instrumenty, jak
doptlaty czy gwarangje.

Blisko$¢ problematyki zaméwieri publicznych,
partnerstwa publiczno-prywatnego i instytucji
koncesji pozwala korzystaé przy udzielaniu kon-
cesji pomocniczo z dorobku doktryny prawa oraz
orzecznictwa powstalego na gruncie stosowania
uk, w szczegllnosci w zakresie zachowania zasad
uczeiwej konkurencji.

UMOWA PARTNERSTWA A UMOWA
KONCES]I

Partnerstwo  publiczno-prywatne nie zostalo
wprost uregulowane w przepisach unijnych.
Réwnolegle Komisja Europejska wydata szereg
wytycznych, by umozliwi¢ realizacje projektéw
z wykorzystaniem tego instrumentu, ktére znala-
2ty swoje odzwierciedlenie w ustawie o partner-
stwie publiczno-prywatnym. Zgodnie z ustawg
o PPP, przedmiotem partnerstwa publiczno-pry-
watnego jest wspdlna realizacja przedsigwzig-
cia oparta na podziale zadat i ryzyka pomigdzy
podmiotem publicznym i partnerem prywatnym.
Ustawodawca polski nie rozgranicza w wystar-
czajaco czytelny sposéb przedsiewzieé realizowa-
nych w trybie koncesyjnym i w trybie partnerstwa.
Wskaza¢ mozna jednak na kilka zasadniczych
réznic. W przypadku partnerstwa wynagrodzenie
partnera prywatnego moze w caloéci pochodzi¢
od podmiotu publicznego. Podmiot publiczny
moze takie gwarantowaé zwrot catosci nakla-
déw poniesionych przez sektor prywatny. Ryzyko
przedsigwziecia moze w wigkszosci spoczywaé
na partnerze publicznym (cho¢ pozadanym roz-
wigzaniem jest obcigzenie ryzykiem strony lepicj
przygotowanej do kontrolowania danego aspektu
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przedsiewzigcia). Ustawa o PPP  przewiduje
ponadto wniesienie przez partneréw skiadnika
majgtkowego w celu wspdlnej realizacji przedsig-
wziecia obejmujacego utrzymanie lub zarzadzanie
wniesionym skladnikiem majatkowym.

W SPOLCE 1 SZYBCIE], I PROSCIE]

Coraz czgstszym sposobem realizacji wspdl-
nych przedsigwzie¢ jest tworzenie przez podmiot
publiczny kapitatowych spétek celowych z udzia-
tem podmiotu prywatnego, ktére to spétki nastep-
nie realizuja wspdlng inwestycje i nig zarzadzaja,
zgodnie z art. 14 ustawy o PPP. Wybér partnera
prywatnego pozwala podmiotowi publicznemu
nie tylko na podpisanie z nim umowy z, ale i na
udzielenie powotanej wspélnie z nim spéice celo-
wej zaméwienia przewidzianego w dokumentacji
przeprowadzonego postgpowania.

Komisja FEuropejska wprost stwierdza ?
w swoich wytycznych, ze stosowanie po-
dwdjne] procedury — pierwsze] w celu
wybrania partnera prywatnego i drugiej
w celu udzielenia zaméwienia publicznego
lub konces)l spoice celowe] — bytoby nie-
praktyczne (Komunikat wyjasniajacy KE
w sprawie zinstytucjonalizowanych PPP
z 5 lutego 2008 r. C(2007) 6661). _}

Przyjeta w art. 4 ustawy o PPP regulacja prowa-
dzi do wniosku, ze procedury: koncesyjna uregu-
lowana w uk i procedura publicznego wylonienia
partnera prywatnego (art. 4 ust. 2 ustawy o PPP)
w stosunku do siebie konkurencyjne. Zatem, jezeli
wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo

do pobierania pozytkéw z przedmiotu partner-
stwa publiczno-prywatnego, albo przede wszyst-

kim to prawo wraz z zaplatg sumy pienigznej,
wyboru partnera prywatnego dokonuje sie, stosu-
jac przepisy ustawy o koncesjach. W pozostatych
przypadkach wyboru partnera prywatnego doko-
nuje si¢, stosujac przepisy ustawy o PPP i pzp
(zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy o PPP).

Wybér trybu determinowany bedzie kazdora-
zowo sposobem zaplaty wynagrodzenia dla part-
nera prywatnego oraz rozkladem ryzyka migdzy
partneréw. Zalozenia odnosnie do sposobu wyna-
grodzenia i rozktadu ryzyka powinny by¢ podej-
mowane w dacie wszczgcia postgpowania, a nie
w oparciu o osiggniety w praktyce czy ustalony
w umowie partnerstwa konsensus.

Zgodnie z art. 14 ustawy o partnerstwie publicz-
no-prywatnym, cel 1 przedmiot dziatalnosci
sptki celowej nie moze wykracza¢ poza zakres
okreslony umows o partnerstwie publiczno-
prywatnym. Zapis ten chroni interes partnera
-publicznego przed wykorzystywaniem spotki
do innych celéw niz okre§lone umowg partner-
stwa. Dodatkowym zabezpieczeniem jest udziat
podmiotu publicznego we wladzach spétki. Pra-
widlowo skonstruowana umowa partnerstwa
praktycznie uniemozliwia obcigzenie spéiki celo-
wej zobowigzaniami partnera prywatnego. Spétka
celowa jest podmiotem odrebnym w stosunku do
partnera publicznego i prywatnego, posiada tez
odrebng ksiggowos¢. Nie moze by¢ zatem mowy
o ponoszeniu przez spétke kosztéw funkcjonowa-
nia partneréw. Stusznym postulatem jest akcen-
towanie w umowie partnerstwa oraz w umowie
spotki celu, w jakim zostata ona powotana.

JAK WYBRAC PARTNERA PRYWATNEGO?
W naszej ocenie tryb dialogu konkurencyjnego

jest najczeéciej stosowany i najbardziej optymalny
dla szybkiego i sprawnego wylonienia partnera
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prywatnego trybem zawierania umowy partner-
stwa (art. 60a—60e pzp w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy
o PPP). Pozwala na wykorzystanie wiedzy part-
neréw prywatnych do wspélnego przygotowania
zawieranej umowy oraz doprecyzowanie specyfi-
kagji istotnych warunkéw zaméwienia w trakcie
prowadzonego postepowania. Umozliwia tez part-
nerowi publicznemu wybér najbardziej doswiad-
czonego partnera prywatnego oraz partnera, ktéry
ostatecznie przedstawi najkorzystniejsza ofertg,
stosujac kryteria okreslone w art. 6 ustawy o PPP.
Jeshi chodzi o tryb wylonienia partnera prywat-
nego w postepowaniu koncesyjnym to uk regu-
luje procedur¢ wyboru koncesjonariusza, ktora
zawiera istotne odmiennosci w stosunku do
ustawy o PPP i pzp. Chodzi w szczegélnosci
o zakres opisu przedmiotu zaméwienia i §rodkéw
ochrony prawnej stuzacych uczestnikom postepo-
wania koncesyjnego.

Watpliwoéci nie budzi rowniez fake, Ze istnieje
mozliwos¢ zawierania przez dwoch lub wigeej part-
neréw publicznych uméw obejmujgcych wspélne
wystgpowanie w jednym postgpowaniu w sprawie
partnerstwa publiczno-prywatnego (cho¢ ustawa
o PPP wprost nie zawiera przepiséw regulujacych
te problematyke). Korzysci wynikajace z polaczenia
potencjatéw kitku partneréw publicznych i sektora
prywatnego zdecydowanie przewazaja nad oba-
wami zwigzanymi ze zwickszonym stopniem kom-
plikacji takiego przedsigwzigcia. m

GRZEGORZ KOWALIK

radca prawny, specjalista w dziedzinie partnerstwa
publiczno-prywatnego

PAWEL ROZYNSKI

prawnik, specjalista w zakresie zaméwien
publicznych i prawa komunalnego
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