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Przedmowa

Z konicem lutego 2009 r. weszly w zycie dwie ustawy, regulujace wspodtprace podmio-
tow publicznych i partneréw prywatnych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (PPP):
ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19,
poz. 100) — PartPublPrywU, oraz ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi (Dz. U. 22009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 157 poz. 1241) — KoncRobBudU. Oba akty
prawne, adresowane do podmiotéw publicznych, maja ufatwi¢ wykonywanie zadan publicz-
nych na zasadzie kooperacji sektoréw publicznego i prywatnego w Polsce. Jednoczesnie, m.in.
w kontekscie postepujacych przygotowan do Mistrzostw Europy UEFA Euro 2012, potrzeb
inwestycyjnych w polskich samorzadach, a takze aktualnych uwarunkowan finansowych, part-
nerstwo publiczno-prywatne ma szanse stac sie rownorzednym modelem finansowania przed-
siewziec infrastrukturalnych.

Partnerstwo publiczno-prywatne sensu stricto w ramach polskiego systemu prawnego
regulowane byto dotychczas ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywat-
nym — PartPublPrywU2005. Ustawa okreslata zasady i tryb wspétpracy podmiotu publicznego
i partnera prywatnego w ramach PPP. Uzupetnieniem ustawy byly akty wykonawcze', regu-
lujace przede wszystkim niezbedne elementy analizy przedsiewziecia w ramach PPP, a takze
ryzyka zwiazane ze wsp6tpraca w tym modelu. Ustawa nie spowodowata istotnie wiekszego
zainteresowania ze strony podmiotéw publicznych oraz potencjalnych partneréw prywatnych
podejmowaniem realizacji projektéw w tej formule. Pod wptywem glfoséw praktyki i doktryny,
ustawodawca zdecydowat sie uchwali¢ zupetnie nowy akt prawny. Wraz z wejéciem w zycie
nowej ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, dotychczas obowiazujaca ustawa oraz jej
akty wykonawcze catkowicie stracity moc prawng (zob. art. 37 PartPublPrywU).Zakres przed-
miotowy nowej ustawy obejmuje zasady wspoétpracy podmiotu publicznego i partnera pry-
watnego w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego, przy czym trescia tej wspotpracy jest
wspolna realizacja przedsiewziecia oparta na podziale zadar i ryzyk pomiedzy podmiotem
publicznym i partnerem prywatnym. Takie okreslenie istoty wspdtpracy w formule PPP nie stoi
w najmniejszej sprzecznosci z prawem europejskim. Obecnie w prawie UE nie ma okreslonej
definicji PPP. Ustawodawca unijny, pomimo licznych postulatéow m.in. ze strony Parlamentu
Europejskiego, nie zdecydowat sie zharmonizowa¢ prawa dotyczacego PPP w odrebnym akcie
normatywnym. Kazde z panstw cztonkowskich ma ,pewng” swobode doboru mozliwych struk-
tur i form finansowych oraz prawnych wspétpracy w ramach tego typu kontraktéw. Zakres tej
swobody jest wszakze ograniczony wymogami szeroko rozumianego prawa zaméwier pub-
licznych? odnosnie zasad i procedur wyboru partnera prywatnego. Jezeli podmiot publiczny

' zob. Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 30.6.2006 r. w sprawie niezbednych elementéw analizy
przedsiewziecia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (Dz. U., Nr 125, poz. 866), Rozporzadze-
nie Ministra Gospodarki z dnia 9.6.2006 r. w sprawie szczegbtowego zakresu, form i zasad sporzadzania
informacji dotyczacych uméw o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U., Nr 125, poz. 867), Rozpo-
rzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 21.6.2006 r. w sprawie ryzyk zwiazanych z realizacja przedsie-
wzie¢ w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (Dz. U., Nr 125, poz. 868).

2 Obejmujacego swym zakresem zamoéwienia publiczne w cafosci objete dyrektywami, zaméwienia objete
dyrektywami czeSciowo (zamoéwienia na tzw. ustugi niepriorytetowe), zaméwienia nieobjete dyrekty-
wami (zaméwienia podprogowe), koncesje na roboty budowlane, koncesje na ustugi.



decyduje sie na wspétprace z podmiotem prywatnym na warunkach, ktére moga by¢ zakwa-
lifikowane jako zaméwienia publiczne lub koncesje, konieczne jest przestrzeganie przepisow
prawa unijnego majacego zastosowanie do zaméwier publicznych lub koncesji®. W zaleznosci
od formy wynagrodzenia partnera prywatnego, rezim prawa zaméwieniowego UE, wyznaczany
dyrektywami i zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), dawniej Traktatu
ustanawiajacego Wspolnote Europejska (TWE), wyrdznia ogélne zasady wyboru partnera pry-
watnego oraz przepisy koncesyjne (koncesja na roboty budowlane lub ustugi)*.

Koncesja na ustugi jest instytucja w polskim porzadku prawnym nowa. Koncesja na roboty
budowlane uregulowana byta od 2004 r. w Prawie zaméwien publicznych. Obecnie obie
formy koncesjonowania realizacji zadan publicznych unormowane zostaty w odrebnej ustawie
(KoncRobBudU). Na gruncie prawa UE® przez pojecie ,koncesji” rozumie¢ nalezy zaméwienie
publiczne (na roboty budowlane lub ustugi), w ktérym wynagrodzeniem wykonawcy (koncesjo-
nariusza) jest prawo do eksploatacji obiektu budowlanego lub prawo do eksploatacji ustugi, przy-
znane za wzniesienie obiektu budowlanego lub $wiadczenie ustugi. Powyzszej formie wynagro-
dzenia towarzyszy¢ moze zapfata ze strony zamawiajacego. Od zwyktych zaméwien publicznych
koncesje odréznia¢ bedzie forma zapfaty naleznej wykonawcy, polegajaca na tym, ze w okresie
trwania umowy pobiera on opfaty od uzytkownikéw (0séb trzecich) korzystajacych z przedmiotu
koncesji. Specyfika koncesji bedzie réwniez ryzyko gospodarcze, w zasadniczej czesci spoczywa-
jace na wykonawcy. Normatywne ujecie koncesji na roboty budowlane oraz koncesji na ustugi
w KoncRobBudU odpowiada regulacji unijnej. Oba modele umowy koncesji stanowia szczegdlna
forme wspoétpracy sektora publicznego i prywatnego, zwana czesto w literaturze przedmiotu
DBFO (desing-build-finance-operate — zaprojektuj, wybuduj, finansuj i eksploatuj).

Zaréwno samo partnerstwo publiczno-prywatne, jak i instytucja koncesji w ujeciu praw-
nym stanowia szczegélna forme uméw o zamoéwienie publiczne. O takim charakterze oma-
wianych typéw uméw przesadzac bedzie angazowanie srodkéw publicznych (pienieznych lub
niepienieznych, np. nieruchomosci) w ramach kontraktu z podmiotem prywatnym w celu rea-
lizacji zadania publicznego. Takie umieszczenie PPP i koncesji w systemie prawnym oznacza
koniecznos¢ stosowania przez podmioty publiczne przy zawieraniu tego typu umoéw, zasad
uregulowanych w Dyrektywie 2004/18 oraz w prawie pierwotnym UE (TFUE) i opartym na nim
orzecznictwie ETS, dotyczacych m.in. publicznego ogtaszania o zaméwieniu, réownego i konku-
rencyjnego trybu wyboru partnera prywatnego (w szczegélnosci koncesjonariusza).

3 W sytuacji gdy zadanie powierzone partnerowi prywatnemu stanowi zamoéwienie publiczne, ktére
w cafoéci podlega dyrektywom w sprawie zaméwieri publicznych, procedura wyboru partnera pry-
watnego jest okreslona w przepisach tych dyrektyw. W przypadku koncesji na roboty budowlane lub
zamowienia publicznego czesciowo podlegajacego dyrektywom, oprécz odnosnych przepisow dyrektyw
znajduja réwniez zastosowanie podstawowe zasady wynikajace z Traktatu. W przypadku ustug nieprio-
rytetowych znajduja zastosowanie podstawowe zasady Traktatu zawarte w art. 49 i 56 (dawniej art. 43
i 49 TWE), jesli mozna oczekiwa¢, ze umowy te stanowia przedmiot pewnego zainteresowania przed-
siebiorstw znajdujacych sie w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo zamawiajacego. Jezeli mamy
natomiast do czynienia z koncesja na ustugi lub z zaméwieniem publicznym, ktére nie podlegaja dyrek-
tywom w sprawie zaméwier publicznych, wyboru partnera prywatnego nalezy dokonac z poszanowa-
niem zasad Traktatu. Por. Komunikat wyjasniajacy Komisji w sprawie stosowania prawa wspdélnotowego
dotyczacego zamdwieri publicznych i koncesji w odniesieniu do zinstytucjonalizowanych partnerstw
publiczno-prywatnych (Dz. Urz. UE C 91 z 12.4.2008, str. 4) pkt. 2.3.1

*  zob. Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno-prywatnego, Komisja Europejska, Bruksela
2003, s. 20.

5 zob. art. 1 ust. 3 i 4 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.3.2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwiert publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi, (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7,
str.132) oraz art. 1 ust. 3a i 3b Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwier przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, str. 1;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 19).
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Schemat przedstawiajacy prawno-systemowe ujecie PPP

SYSTEM ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Podziat zamdwien publicznych
ze wzgledu na rodzaj
ia wyki

PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH KONCESJE
— PrZamPubl — KoncRobBudU

Podziat mozliwych rodzajéw
partnerstwa publiczno-prywatnego ze
wzgledu na wynagrodzenie partnera

edace koncesjg

zamoéwieniem publicznym
- art. 4 ust. 2 PartPubl-PrywU

- art. 4 ust. 1 PartPublPrywU

PPP wyfaczone z rezimu PrZamPubl i KoncRobBudU:

i Kon-cRobBudU
— art. 4 ust. 3 PartPublPrywU

Powyzszy schemat przedstawia prawna systematyke partnerstwa publiczno-prywatnego.
Wszelkiego rodzaju wspétpraca podmiotéw publicznych i prywatnych wiazaca sie z kapitato-
wym zaangazowaniem strony publicznej bedzie albo zaméwieniem publicznym, albo koncesja,
chyba ze przepisy prawa w danym przypadku wytaczaja zastosowanie PrZamPubl lub KoncRob-
BudU. Jezeli wspétpracy tej towarzyszy¢ bedzie podziat ryzyk miedzy strony przedsiewziecia,
a takze wniesienie wktadéw wifasnych oraz utrzymanie i zarzadzanie zwiazanym z przedsie-
wzieciem sktadnikiem majatkowym, wéwczas bedziemy mieli do czynienia z partnerstwem
publiczno-prywatnym. W zaleznosci od wynagrodzenia partnera prywatnego PPP bedzie zwy-
ktym zaméwieniem publicznym lub koncesja. Oznacza to, ze na gruncie polskiego prawa pod-
miot publiczny zainteresowany publiczno-prywatng forma realizacji zadania publicznego moze
zdecydowac sie na: koncesje jako instytucje samoistna, koncesje modyfikowang przepisami
PartPublPrywU oraz zamoéwienie publiczne modyfikowane przepisami PartPublPrywU.

Partnerstwem publiczno-prywatnym bedzie réwniez taka wspétpraca pomiedzy podmio-
tem publicznych a partnerem prywatnym, oparta na podziale zadan i ryzyk, w przypadku kto-
rej przepisy prawa wyfaczaja zastosowanie rezimu PrZamPubl i KoncRobBudU (art. 4 ust. 3
PartPublPrywU). Przyktadem sa zaméwienia i koncesje w sektorze telekomunikacyjnym, ktére
wylfaczone sg zaréwno z ustawy — Prawo zaméwien publicznych (art. 4 pkt. 10), jak i z ustawy
o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi (art. 4 ust. 1 pkt. 2).

Polski ustawodawca nie wskazat wprost organu publicznego odpowiedzialnego za pra-
widfowe stosowanie i wyktadnie przepiséw PartPublPrywlU oraz KoncRobBudU Zgodnie
z art. 3 PartPublPrywU za upowszechnianie i promowanie partnerstwa publiczno-prywatnego,
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dokonywanie analiz i ocen funkcjonowania partnerstwa publiczno-prywatnego, w tym stanu
i perspektyw finansowego zaangazowania sektora prywatnego odpowiada minister wfasciwy
ds. gospodarki. Rozstrzyganie zagadniet prawnych w konkretnych przypadkach kazdorazowo
bedzie kompetencja, w przypadku koncesji sadéw administracyjnych, za$ w przypadku PPP
przybierajacego forme zamoéwienia publicznego (tj. wéwczas, kiedy wieksza czes¢ ryzyka eko-
nomicznego przedsiewziecia spoczywa na stronie publicznej) Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sadéw powszechnych. W pozostatym zakresie, w przedmiocie ogélnych i systemowych wyjas-
nieri, ale réwniez indywidualnych decyzji z zakresu Prawa zamoéwieri publicznych, wtasciwy
jest Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych.

Edukacja w zakresie wdrazania nowych przepiséw, a takze promocja dobrych praktyk
i projektéw pilotazowych, jak wynika z doswiadczer innych paristw, to najlepsza droga do upo-
wszechnienia stosowania partnerstwa publiczno-prywatnego w finansowaniu realizacji zadarn
publicznych. Wiedzy tej bez watpienia potrzebuja krajowe podmioty publiczne, ktére sg adre-
satami regulacji prawnych PPP. Dlatego zachecamy Panstwa do zapoznania sie z niniejsza pub-
likacja. Adresowana jest do wszystkich podmiotéw publicznych zainteresowanych zawieraniem
umow koncesji i uméw o PPP. Jej celem jest przedstawienie koncepcji PPP, jako rownoprawnej
metody realizacji zadan publicznych, a nade wszystko opisanie procesu programowania i rea-
lizacji projektu inwestycyjnego w Swietle aktualnych przepiséw prawnych, a takze wyjasnienie
innych istotnych zagadnieri zwiazanych z kontraktami tego typu.

Niniejszy poradnik opracowany zostat na zlecenie Prezesa Urzedu Zaméwier Publicznych
przez specjalistow na co dzien zajmujacych sie doradztwem podmiotom publicznym i prywat-
nym, realizujacym przedsiewziecia partnerskie. Ich wiedza oraz doswiadczenie poddane zostaty
whnikliwej weryfikacji i uzupetnieniu przez Prezesa UZP. Ufam, ze ostateczny wersja sprzyjac
bedzie udanemu wdrazaniu przepiséw PartPublPrywU oraz KoncRobBudU w praktyce.

W pierwszej czesci niniejszego poradnika przedstawione zostaly zagadnienia ogdlne
zwigzane z uregulowaniami prawnymi partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce i w UE.
Nastepna cze$¢ opisuje dziatania bezposrednio poprzedzajace wybér wykonawcy, procedure
wyboru partnera, zawarcie umowy, zasady ochrony prawnej oraz zasady wykonywania uméw.
Ostatnia cze$¢ zawiera podstawowe wzory dokumentéw, a takze przyktadowa dokumentacje
postepowania o zawarcie umowy konces;ji.

Niniejszy poradnik obejmuje stan prawny na dziert 1 sierpnia 2010 r., uwzgledniajac
nowelizacje PartPublPrywU i KoncRobBudU wprowadzong ustawg z dnia 7 maja 2010 roku
o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (Dz. U z 2010 r. Nr 106, poz. 675).

Jacek Sadowy
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
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Stowo wstepne

dr hab. prof. Andrzej Panasiuk

Wszyscy musimy uswiadomic¢ sobie jak wazng role w Panstwie odgrywa administracja
publiczna. Rola administracji wzrasta w okresie przemian spoteczno-ustrojowych. W oczach
og6tu naszego spoteczenstwa administracja publiczna jest widziana jako nieefektywny organizm
pochfaniajacy rokrocznie ogromne $rodki budzetowe, nikt jednak nie zdaje sobie sprawy jaka
role w warunkach spoteczeristwa demokratycznego dziatajacego w otoczeniu kryzysu ekono-
micznego, moze administracja publiczna odgrywac. W demokratycznym panstwie prawa admi-
nistracja publiczna petni role stuzebna wobec obywateli z jednej strony i wladzy wykonawczej
z drugiej. Niezmiernie wazng role odgrywac wiec bedzie uksztattowanie takiej koncepcji dzia-
tania administracji publicznej, aby spetnia¢ oczekiwania w szczegélnosci obywateli jak réwniez
i wladzy wykonawczej. Jest to jednak niezmiernie trudne przy zmieniajacych sie wciaz koncep-
cjach wiadzy z ktérymi zmienia sie obowiazujace prawo jak i oczekiwania obywateli. Proces
ksztattowania koncepcji administracji publicznej zawsze musi by¢ ukierunkowany na dobre
rzadzenie. Dobre rzadzenie jawi sie za$ jako proces w ktérym aktywny udziat w podejmowa-
niu decyzji w celu realizacji zadan publicznych, maja obywatele. Wymaga to jednak dziatania
administracji publicznej w sposéb jawny i jak najbardziej transparentny w zakresie kreowania
polityk publicznych, tak aby wszyscy obywatele mieli Swiadomo$¢ zadar oraz trudnosci jakie
stoja przed aparatem administracyjnym. Tylko takie podejscie zmieni ogélnie negatywne nasta-
wienie do administracji publicznej, catego spoteczeristwa.

Powaznym problemem w pozytywnym odbiorze administracji publicznej przez spo-
teczenstwo jest obowiazujaca koncepcja administracji petniacej role opiekuricza w paistwie.
Taki model administrowania wytwarza w spoteczenstwie powszechne poczucie bezpieczen-
stwa w zakresie chociazby stuzby zdrowia, czy tez opieki spotecznej. Obywatele przyzwy-
czajeni sg do stuzebnej roli wtadzy publicznej w zakresie realizacji zadan publicznych, kazde
za$ niedomaganie systemu opiekuniczego polegajace na dtugich kolejkach do lekarza pierw-
szego kontaktu, czy tez dziurawych drogach miejskich, powoduje kreowanie negatywnego
wizerunku administracji publicznej. Taki sposéb postrzegania administracji publicznej uwa-
runkowany byt panowaniem od dziesiecioleci koncepcji administracji opiekuriczej, co wytwo-
rzylo oczekiwania spoteczne i roszczeniowe postawy obywateli podtrzymywane ciagtymi
zadaniami struktur zwiazkowych. Znamienne jest spojrzenie na istote panstwa opiekunczego
Ronalda Reagana ktory twierdzit, Ze istota takiej koncepcji panstwa jest zasada, ze ,jezeli
cos$ sie rusza to nalezy to opodatkowag, jezeli dalej sie rusza to nalezy to regulowac, a kiedy
przestaje sie ruszac to nalezy udzieli¢ temu subwencji”®. Poglad zgodnie z ktérym paristwo jest
odpowiedzialne za wszystko, a nikt nie jest odpowiedzialny za panstwo, powoli zaczyna ule-
ga¢ zmianie w kierunku identyfikowania odpowiedzialnoéci za podejmowane decyzje, czyli
odpowiedzialnos¢ indywidualna zaczyna bezposrednio kreowa¢ odpowiedzialnos¢ zbiorowa
za losy paristwa.

® R. Reagan, A life In letters, (Ed.) K. K. Skinner, New York Free Prees 1992, s. 230.



Kryzys sektora publicznego w krajach wysoko rozwinietych w latach 80-tych minionego
wieku spowodowat zmiane koncepcji funkcjonowania administracji publicznej. Administracja
spetniajaca jedynie funkcje administracji opiekunczej samodzielnie realizujacej zadania pub-
liczne, przestata juz spetnia¢ swoja role w zwiazku ze zbytnim rozrostem sektora publicznego,
jego nadmierng dominacjq oraz deficytem finanséw publicznych. Okazato sie, ze Keynesow-
ska doktryna staje sie nieefektywna w warunkach kryzysu sektora finanséw publicznych z jed-
nej strony oraz rozrostu zadan publicznych a z nimi oczekiwan spotecznych, z drugiej strony.
W zwiazku z powyzszym coraz popularniejsze staja sie koncepcje amerykariskiego noblisty
Miltona Friedmana zwolennika ograniczania roli panstwa do niezbednego minimum, ktére
wypieraja powoli dominujagce w 6wczesnym Swiecie koncepcje Johna Maynarda Keynesa.
Ewolucja koncepcji administrowania publicznego zaczeta zmierza¢ w kierunku poszukiwania
bardziej efektywnych i wydajnych form zarzadzania publicznego. Na fali powszechnej krytyki
sektora publicznego zaczety pojawiac¢ sie rozwiazania ktére reguly zarzadzania rynkowego
zaszczepity w sferze dotychczas przypisanej wtasciwosci administracji publicznej. Taki kieru-
nek funkcjonowania administracji publicznej zmierza do ograniczania roli samej administracji
w sferze publicznej, ktérej zadania zostaja przejete przez sektor prywatny dziatajacy na zasa-
dach rynkowych i poprzez pryzmat tych zasad realizujacy dotychczasowe zadania administra-
gji.

Proces zmiany koncepcji administracji publicznej w krajach wysoko rozwinietych prze-
biegat z r6znym natezeniem i zaangazowaniem w szczeg6lnoéci na poziomie strukturalnym
i funkcjonalno-procesowym, zakonczyt sie jednak sukcesem. Niewatpliwym czynnikiem ufa-
twiajacym zmiane koncepgji postrzegania roli wiadzy publicznej w panstwie staly sie zacho-
dzace procesy globalizacji. Tworzenie sie ponadnarodowych struktur zaréwno na szczeblach
politycznych jak i gospodarczych miafo réwniez wplyw na metody dziatania samej admini-
stracji publicznej, ktéra zaczeta odchodzi¢ od klasycznego administrowania a zmierza¢ do
zarzadzania. Tak zasadnicze przemodelowanie roli administracji w parnstwie nie moze doko-
nac sie bez odpowiedniego podejécia samych urzednikéw, ktérzy to ludzie sa najwazniejszym
dobrem kazdej sformalizowanej struktury. Max Weber widziat urzednika w roli automatu slepo
wykonujacego polecenia przefozonych, takie postrzeganie byto zasadne w sytuacji administra-
cji opiekuiiczej wykonujacej swoja stuzbe publiczna na rzecz obywateli. Zmiany prorynkowe
struktur administracji publicznej spowodowaty proces glebszego utozsamiania sie urzednikow
z organizacja, a w szczeg6lnosci zaczeta sie pojawia¢ potrzeba ponoszenia odpowiedzialnosci
za podejmowane decyzje. Staje sie to o tyle wazne, ze administracja odpowiedzialna za jako$¢
naszego zycia, jest integralnym elementem codziennosci. Im wieksze spoteczne oczekiwania
wobec administracji, tym trudniej jest im sprosta¢. Dzieje sie tak m.in. dlatego, ze administracja
publiczna nie jest w stanie realizowac petnego zakresu zadan publicznych na nig natozonych ze
wzgledu na uwarunkowania budzetowe. To nie zadania publiczne konieczne do zrealizowania
okreslaja wielkos¢ budzetu, to budzet okresla wielkos¢ zadan ktére zrealizuje administracja.
Pojawia sie wiec problem zréwnowazenia mozliwosci administracji publicznej z oczekiwa-
niami spoteczenstwa. Wykonywanie zadan publicznych przez administracje publiczng, nie jest
przez obywateli mierzona za pomocg obiektywnych wskaznikéw i miar. Obywatel nie kojarzy
z administracja rozwinietego systemu infrastruktury spotecznej i technicznej za pomoca ktérej
sprawnie sg realizowane ustugi publiczne. W wiekszosci przypadkéw zaufanie publiczne jest
oparte na subiektywnych do$wiadczeniach poszczegélnych oséb, ktére najczesciej nie oddaja
stanu rzeczywistego.

Powszechne w latach osiemdziesiatych i dziewie¢dziesigtych minionego wieku koncep-
cje panstwa opiekuriczego sa obecnie podstawa do wysuwania twierdzenia, ze w czasach
kryzysu gospodarczego interwencja panstwa poprzez réznorakie instrumenty na rynku jest
niezbedna. Takie dziatanie jest niejako koniecznym elementem procesu tworzenia i realizacji
polityki opieki panstwa nad obywatelami, a tym samym musi aktywnie kreowac rzeczywistos¢
ekonomiczng i spoteczng panstwa. Wtadza publiczna aby sprosta¢ takim oczekiwaniom zde-
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cydowanie podejmuje rynkowe dziatania interwencyjne, wystarczy chociazby przypomniec¢
interwencje w sektorze bankowym Rady Polityki Pienieznej, czy opracowanie antykryzyso-
wego pakietu Ministra Michata Boniego. Nie zawsze jednak beda to dziatania wystarczajace
do przezwyciezenia skutkéw globalnego kryzysu gospodarczego. Polityka opiekuricza pan-
stwa nie zawsze przynosi same korzysci wtadzy publicznej, efektem rozbuchanych oczekiwan
spotecznych jest najczesciej wzrost inflacji oraz trudnosci z utrzymaniem réwnowagi budze-
towej, bedacej wynikiem nieproporcjonalnego zwiekszania sie zakresu zadan publicznych
w stosunku do posiadanych srodkéw budzetowych. Stusznym staje sie stwierdzenie, ze prawo
wiadzy publicznej do wydawania pieniedzy publicznych zostaje zastapione prawem do zacia-
gania dfugu. Tendencje takie staja sie zjawiskiem powszechnym, zaréwno centralna wtadza
publiczna zaciaga kredyty i emituje obligacje, jak tez i wiadze lokalne wpadajg w spirale emis;ji
obligacji komunalnych. Zjawisko zadtuzania sie administracji publicznej staje sie coraz bar-
dziej powszechne, a instrumentem najczesciej wykorzystywanym przy unikaniu negatywnych
skutkéw zadtuzenia jest jego rolowanie, to wszystko jednak powoduje ciagte zwiekszanie defi-
cytu budzetu panstwa. W tym miejscu nalezatoby postawi¢ pytanie, dlaczego dziatania admi-
nistracji publicznej nie przynosza oczekiwanych efektéow? Odpowiedz na to pytanie padtfa
juz prawie piecdziesiat lat temu, ot6z Peter F. Drucker w jednym ze swoich opracowan ,The
Age of Discontinuity” stwierdzit, ze jednym z najwiekszych probleméw administracji jest brak
konkurencji, co prowadzi do ztego i nieoszczednego zarzadzania. Ponadto rosnacy deficyt
budzetu panstwa wymusza podejmowanie decyzji menadzerskich, co jest zwiazane z kolei
ze zwiekszeniem swobody podejmowania decyzji’. Administracja publiczna w czasach kry-
zysu ekonomicznego nie moze ograniczac sie jedynie do stosowania prawa, musi by¢ na tyle
kreatywna w sposobie realizowania zadar publicznych, a w szczegélnosci na zapewnieniu
odpowiednich zrédet ich finansowania. Co ciekawe, L. Jaworski juz w pierwszej potowie ubie-
glego wieku wskazywat, ze administracja nie tylko jest po to by odtwarza¢ istniejace prawo,
lecz w dziataniach administracji jest réwniez pewien pierwiastek dziatalnosci tworczej. Czasy
kryzysu staja sie rowniez dobrym uzasadnieniem do dokonywania powaznych cie¢ w struktu-
rach zatrudnienia zbiurokratyzowanej administracji, tak by mogta efektywniej swiadczy¢ ustugi
publiczne oraz kontrolowac ich realizacje, jak rowniez wprowadza¢ nowe idee. John Maynard
Keynes podkreslat, ze trudnos¢ wprowadzania nowych idei polega nie tyle na ich stworzeniu,
co na wyzwoleniu sie spod wplywu starych. Widoczne sa wiec obecnie w dziataniach wtadzy
publicznej srodki podejmowane w celu restrukturyzacji podejscia do funkcjonowania admini-
stracji publicznej. W szczegdlnosci weryfikacja licznych przywilejéw socjalnych obciazajacych
w znamienitej czesci wydatki budzetu panstwa, restrukturyzacja albo nawet zmiana systemu
ubezpieczen spotecznych (gorace jajo czyli problem KRUS), ograniczanie znaczenia i roli jaka
moga odgrywac zwiazki zawodowe, przyspieszanie proceséw prywatyzacji posredniej oraz
bezposredniej. Te wszystkie dziatania zmierzaja niechybnie do urynkowienia dziafari admini-
stracji publicznej w Polsce, szkoda tylko, ze dopiero teraz.

W wyniku przemian ekonomiczno-spotecznych uwarunkowanych szeregiem czynnikéw
zewnetrznych takich jak zachodzace procesy globalizacji a w slad za nimi ciagfa integracja
Polski ze strukturami unijnymi, nastepuje wprowadzanie coraz to nowych zadan administracji
z jednoczesnym rozszerzaniem obszaréw objetych jej aktywnoscig. Powoli nastepuje ograni-
czanie funkcji administracji reglamentacyjno-Swiadczacej samodzielnie realizujacej zadania
publiczne, na rzecz administracji menadzerskiej sprawujacej funkcje administracyjno-kon-
trolne w procesie realizacji zadar publicznych. Smiato mozemy poréwna¢ zachodzace obec-
nie przemiany roli jaka ma odgrywac¢ administracja w panstwie do przemian zachodzacych
na przefomie XVIII i XIX wieku. Aktualnosci nabiera w czasach obecnych stwierdzenie Lan-
groda ,Dynamizm aktywnosci nowoczesnego panstwa rozsadza zbyt szczupte ramy klasycz-

7 Poglady takie prezentowat w swoich pracach B. G. Peters, Administracja publiczna w systemie politycz-
nym, Warszawa 1999 r., s. 403.
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nych poje¢ ustrojowych z 1789 r., ktérych trwanie sita bezwtadu jest Zrédtem daleko idacych
nieporozumie”®. Sztuczne podtrzymywanie zatem w panstwie aparatu administracji, ktéry
nie jest w stanie udZwigna¢ obowiazkéw zapewnienia opieki obywatelom, jest Zrédfem nie-
zadowolenia spofecznego jak i rosnacego deficytu panstwa. Wtadza publiczna musi w obec-
nych czasach skoncentrowac sie w szczegdlnosci na restrukturyzacji organizacyjnej jej struktur
uwzgledniajacej potrzeby nowych funkcji ktére powinna sprawnie realizowa¢. To znaczy by¢
sprawnym menadzerem, samodzielnie kreujacym kierunki rozwoju sektora publicznego, nie
majacym obaw przed wspétpraca z sektorem prywatnym. Musi realizowac zadania w interesie
publicznym, ale w taki sposéb aby z jej pola widzenia nigdy nie zniknefo myslenie rynkowe,
nie powinna mie¢ jakichkolwiek obaw przed prowadzeniem dziatalnosci przynoszacej zysk.
Nie moze odtwarzac¢ w sposob bezmyslny w realnej rzeczywistosci abstrakcyjnych norm obo-
wiazujacego prawa, lecz w zaleznosci od aktualnych potrzeb w sposéb twoérczy kreowac rze-
czywistos¢ w ramach tego prawa. Doktryna prawa administracyjnego juz od szeregu lat wska-
zuje na koniecznos¢ unifikacji procedur w ramach samej administracji, szczegélnie podkresla
sie konieczno$¢ ujednolicenia metod i form dziafania administracji z wyrazna juz tendencja
do odchodzenia od klasycznych wiadczych metod, na rzecz form opartych na konsensusie®.
Odchodzenie od wtadczego dziatania administracji publicznej widoczne jest juz od lat, wystar-
czy tylko wspomniec¢ o procesach komercjalizacji najwiekszych przedsiebiorstw parstwowych
jak PKP czy tez ostatnio Poczty Polskiej, wprowadzania negocjacji do dziatania administra-
qji jako jednego z podstawowych instrumentéw prawnych np. przy procesach wywtaszcze-
niowych, czy tez odchodzenia od wiladczej ingerencji administracji w procesy inwestycyjne.
To wszystko daje oszczednodci, lepsze zarzadzanie oraz lepszy odbiér spoteczny realizowa-
nych zadan publicznych.

Wszystkim przemianom towarzysza procesy legislacyjne, ktére nie zawsze poma-
gaja w sprawnym funkcjonowaniu administracji nie méwiac juz o zwyktych obywatelach.
Poszczegblne regulacje prawne maja zwykle krétsza zywotno$¢ w Swiecie ustawicznych
zmian. Na pierwszym planie jest widziany konkretny przepis prawa, zapomina si¢ z kolei
o mysleniu i dziataniu w kategorii zasad prawa. Poszczegélne regulacje prawne czesto po-
wstaja na skutek doraznych potrzeb politycznych, czesto okupionych trudnym kompromi-
sem z koalicjantem. O potrzebie opracowania rozwigzan legislacyjnych najbardziej palacych
obszaréw przypomina sie tuz przed wyborami, najczesciej w opracowywanych programach
wyborczych. Analizujac ditugo$¢ trwania poszczegblnych rzadéw w wolnej Polsce, mozemy
jednoznacznie skonstatowa¢, ze zaden z nich nie miat juz wystarczajaco duzo czasu na
zajecie sie legislacyjnymi zmianami. Projektowane rozwiazania sa zazwyczaj chaotyczne, bez
doktadnej analizy efektéw dotychczas obowiazujacego prawa, za to bezmyslnie kopiujace roz-
wigzania z innych krajéw. Niejasne prawo, pefne watpliwosci interpretacyjnych negatywnie
wplywa na dziatania administracji publicznej, nie méwiac juz o postrzeganiu paristwa przez
zwyktych obywateli. Przyczynia sie tez do bezczynnosci samej administracji, zgodnie z zasada
,jak nie wiesz, co robi¢ nie réb nic”, jako najlepszy sposéb unikniecia odpowiedzialnosci za
podjecie niepewnej decyzji. Biorac to wszystko pod uwage, nalezy jednoznacznie stwierdzic,
ze niejednoznaczno$¢ i nadmiar regulacji powoduje spadek wydajnosci wraz ze zwiekszaniem
kosztéw. Zatem usprawnienie systemu tworzenia prawa w Polsce bedzie miafo zasadniczy
wplyw na unowoczesnienie samej administracji przy jednoczesnym stworzeniu gruntu dla
powstawania administracji menadzerskiej nastawionej na zysk, ktéry bedzie zrédtem finan-
sowania innowacyjnych projektéw i inwestycji bedacych podstawa rozwoju gospodarczego
panstwa.

8 J.S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czeéci ogélnej. Reprint — Zakamycze 2003,
s. 33.

o A, Bfas, J. Bo¢, ). Jezewski, Administracja publiczna. Wroctaw 2003, 2004, s. 45., A. Panasiuk, Rola
i mozliwosci sektora prywatnego w realizacji zadan publicznych. Przyczynek do dyskusji. (w:) Prawo
zamoéwien publicznych Nr 4 z 2008 r., 5. 162-171.
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Podsumowujac powyzsze rozwazania uwazam, ze w $wiecie szalejacego kryzysu gospo-
darczego, potegujacych sie kfopotéw z utrzymaniem deficytu budzetowego na wtasciwym
poziomie, wzrastajacego bezrobocia, ktopotéw zwiazanych z prywatyzacja majatku panstwa,
roszczeniowych postaw spoteczeristwa potegowanych zadaniami zwiazkéw zawodowych, kre-
owania kierunku myslenia obywateli przez media, niezmiernie wazna jest budowa administracji
menadzerskiej opartej na urzednikach myslacych prorynkowo. Ukierunkowanie administracji
tak by zmierzata do ograniczania zakresu ustug publicznych przy coraz wiekszym udziale sek-
tora prywatnego w reallzaql ustug be;dqcych dotychczas domena sektora publicznego. Nowo-
czesna administracja powinna zacza¢ uzywac nowoczesnych metod zarzadzania opartych na
analizie efektywnosci, jakosci oraz konkurencyjnosci, w celu podniesienia jakosci i obnizenia
kosztéw jej funkcjonowania. Z tych wszystkich powodéw zgtebianie zagadniers zwigzanych ze
wspotpraca sektora publicznego z sektorem prywatnym jest obowiazkiem kazdej nowoczesne;j
organizacji publicznej. Poznaniu regulacji partnerstwa publiczno-prywatnego ma stuzy¢ row-
niez przedmiotowy podrecznik, tak by w finalnym efekcie moégt przyczynic sie do zwiekszenia
udziatu obywateli i sektora prywatnego w zarzadzaniu panstwem poprzez struktury administra-
gji publicznej.
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CZESC OGOLNA

I. Istota wspotpracy w modelu partnerstwa publiczno-prywatnego
i konces;ji

1.1. Wstep

Cecha wspotczesnego systemu zarzadzania publicznego jest przekazywanie przez admini-
stracje zarébwno panstwowa, jak i samorzadowa, funkcji o charakterze publicznym podmiotom
prywatnym. Wiadze wycofuja sie z wielu dziedzin praktycznej dziafalnosci gospodarczej, spo-
tecznej, a nawet publicznej (uzytecznosci publicznej), jednoczesnie zachowujac odpowiedzial-
no$¢ publicznoprawna za stan rzeczy we wszystkich znaczniejszych sektorach zycia zbiorowego
i gospodarki. W ten sposéb dochodzi do liberalizacji wielu rynkéw, dotychczas zdominowa-
nych przez panstwo, do ktérych dostep uzyskuja teraz inni konkurenci, zarébwno krajowi, jak
i zagraniczni. Nowa filozofia zarzadzania publicznego, wyrazajaca sie w mechanizmach paristwa
pomocniczego, polega na prywatyzacji wykonywania zadan publicznych, wychodzac z zatoze-
nia, ze skoro okreslona dziedzina dziafalnosci moze by¢ z powodzeniem realizowana na warun-
kach rynkowych, to nie ma powodu, aby dziatalnos¢ te prowadzity same wtadze publiczne.
Prywatyzacja wykonania zadar publicznych oznacza najczesciej, ze dane zadanie przestaje by¢
finansowane z pieniedzy podatnika (budzetu), bowiem koszty jego realizacji ponosi, w postaci
opfat réznego rodzaju, sam zainteresowany. Ta nowa forma wspdtdziatania sektora prywat-
nego z publicznym w réznych aspektach, nazywana jest popularnie partnerstwem publiczno-
prywatnym (PPP). Partnerstwo publiczno-prywatne rozumie¢ nalezy zaréwno, jako cala sfere
wspotdziatania obu sektoréw, w ujeciu doktryny funkcjonowania panstwa, gospodarki i spote-
czenstwa, jak rowniez, jako ztozone dziatania organizatorskie, ktére stuzg okresleniu sekwencji
dziatan oraz czynnosci prawnych i faktycznych, koniecznych do osiagniecia zatozonego celu.
W koncu PPP, to konkretne typy uméw miedzy wiadza publiczng a podmiotem prywatnym,
zwiazanych z realizacja okreslonego przedsiewziecia inwestycyjnego. Jedna z najpowszechniej-
szych i jednoczesdnie najbardziej ztozonych uméw tego rodzaju, sa kontrakty koncesyjne.

1.2. Przedmiot partnerstwa publiczno-prywatnego

W konsekwencji powyzszych rozwazar nalezy zarysowa¢ ogélna, okreslong rodzajem
i specyfika podejmowanej w jego ramach wspoétpracy, definicje PPP. Partnerstwo publiczno-
prywatne w doktrynie przedmiotu definiowane jest na wiele sposobow, ze wzgledu na rézne
czynniki wyrézniajace ten typ kontraktéw, cho¢ pewne elementy konstytutywne we wszystkich
definicjach pozostaja niezmienne. Na potrzebe dalszych rozwazar, autorzy przyjeli definicje
opisowa, przedstawiona przez Bartosza Korbusa i Mariusza Strawiriskiego w oparciu o Wytyczne
Komisji Europejskiej, dotyczace PPP, w Swietle ktorej przez PPP, rozumie sie partnerstwo sektora
publicznego i prywatnego majace na celu realizacje przedsiewzie¢ lub Swiadczenie ustug, tra-
dycyjnie dostarczanych przez sektor publiczny. Wspétpraca ta opiera sie na zatozeniu, iz kazda
ze stron jest w stanie wywiazac sie z wlasnych, powierzonych jej zadan sprawniej niz druga



strona. Strony w ten sposéb uzupetniajg sie, zajmujac sie w ramach partnerstwa wtasnie ta
czescia wspdlnego zadania, ktéra wykonuja najlepiej. Dzieki podziatowi zadan, odpowiedzial-
nosci i ryzyka w ramach PPP osiaga sie najbardziej efektywny ekonomicznie sposéb tworzenia
infrastruktury i dostarczania ustug publicznych. Kazda ze stron — przy tym — czerpie ze wspot-
pracy wiasne korzysci — proporcjonalne do swego zaangazowania'®. Wobec powyzszego, wsréd
kluczowych elementéw wspétpracy w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego wymienic
nalezy:

* wspdtprace sektora publicznego z sektorem prywatnym;

* umowny charakter (w ramach stosunku cywilnoprawnego);

* charakter celowy: realizacja przedsiewzie¢ (budowa infrastruktury, dostarczanie ustug) trady-
cyjnie wykonywanych przez strone publiczng;

e optymalny podziat zadan;
* podziat ryzyk;
* obustronna korzysc.

W literaturze, jako element charakterystyczny dla PPP, wymieniana jest dos¢ czesto dtu-
goterminowo$¢ kontraktoéw. Realizacja ztozonych przedsiewzie¢ infrastrukturalnych, wyma-
gajacych wysokich nakfadéw finansowych i generujacych niewysoka stope zwrotu z jednej
strony oraz che¢ zagwarantowania efektywnego swiadczenia wysokiej jakosci ustugi publicznej
z drugiej strony, przemawia¢ beda za powierzeniem partnerowi prywatnemu (lub spétce celo-
wej) realizacji projektu na dtuzszy czas. Nierzadko umowy typu PPP zawierane beda na 30 lat
badz dtuzej (np. koncesja na budowe i eksploatacje parkingu podziemnego na Pl. Na Groblach
w Krakowie zawarta zostata na 70 lat). Znawcy przedmiotu wskazuja réwniez na inne cechy
szczegbdlne PPP. E. Yescombe twierdzi, ze w ramach tego typu kontraktéw partner prywatny
dostarcza plan konstrukcyjny projektu z zakresu infrastruktury publicznej, realizuje go, finansuje
a nastepnie eksploatuje. Ponadto, przedsiewziecie w ramach PPP musi przez okres trwania
umowy generowac pfatnosci dla partnera prywatnego za korzystanie z obiektu przez podmiot
publiczny lub osoby trzecie (uzytkownikéw). PPP nie przenosi przy tym wiasnosci obiektu na
strone prywatna, a po wygasnieciu umowy gwarantuje przekazanie sktadnikéw majatkowych
stronie publicznej'". Z kolei niektérzy specjalisci wyrazny nacisk ktada na zintegrowane podej-
Scie do $wiadczenia ustug w ramach PPP, pozwalajace podmiotowi publicznemu w ramach
wspoélnej realizacji projektu z partnerem prywatnym postugiwac sie jego wiedza, $rodkami
organizacyjnymi oraz finansowymi'.

Niezaleznie od wyzej wspomnianych cech PPP koniecznie nalezy podkresli¢, ze osta-
teczna odpowiedzialnos¢ za utrzymanie warunkéw dostepu do danej ustugi publicznej oraz za
jej jakos¢ spoczywa na stronie publiczne;j.

1.3. Korzysci dla interesu publicznego ptynace z PPP i konces;ji

Partnerstwo publiczno-prywatne od lat uznawane jest za niezwykle korzystng forme
realizacji inwestycji infrastrukturalnych w wielu krajach $wiata. Na Starym Kontynencie taka
forma wspotpracy najbardziej upowszechnita sie w Wielkiej Brytanii, Hiszpanii oraz Portugalii.
W Wielkiej Brytanii projekty realizowane w ramach PPP stanowia ok. 15% wszystkich inwesty-
gji publicznych, co daje taczng kwote 60 mld euro (3,64% PKB). Koncesyjny model partnerstwa
z powodzeniem stosowany jest od korca lat 60-tych w takich krajach, jak Hiszpania, Francja

10 B. Korbus, M. Strawifiski, Partnerstwo publiczno-prywatne. Nowa forma realizacji zadari publicznych,
Wydanie 2, Wyd. LexisNexis, Warszawa 2009, s. 58-59.

" zob. E. Yescombe, Partnerstwo publiczno-prywatne. Zasady wdrazania i finansowania, Wyd. Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2008, s. 19.

2 M. Bejm (red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komen-
tarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 10.
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i Wtochy. PPP coraz wieksza popularnos¢ zdobywa réwniez w Niemczech. Do wykorzystania
tego instrumentu sktonit samorzady niemieckie wysoki dtug publiczny. W latach 2006-2007
wartos¢ projektéow PPP w Niemczech na szczeblu gminnym wyniosta ok. 890 min euro. Prze-
cietny koszt inwestycyjny pojedynczych projektéw PPP wynosi w gminach od 13 do 16 min
euro. PPP cieszy sie coraz wieksza popularnoscia; wiele przedsiewzie¢ w tym modelu, szcze-
goblnie na szczeblu samorzadowym, realizowanych jest w Czechach, Rumunii, Butgarii, na Sto-
wagji i Wegrzech.

Korzysci wynikajace z PPP

Wieloletnie doswiadczenia funkcjonowania wspotpracy w modelu partnerstwa publiczno-
-prywatnego w innych panstwach wskazuja na najczesciej wystepujace korzysci dla podmio-
tow publicznych. Na pozytywne przejawy angazowania sie administracji w przedsiewziecia
partnerskie z sektorem prywatnym uwage zwrdcita Komisja Europejska w swoich Wytycznych,
dotyczacych PPP. Komisja zacheca panstwa cztonkowskie do rozwoju PPP, jednoczesnie wska-
zujac zasadnicze korzysci dla podmiotéw publicznych, jakie powinni zagwarantowa¢ partnerzy
prywatni w ramach uméw PPP, tj. zapewnienie dodatkowego kapitatu; zapewnienie alterna-
tywnych umiejetnosci w zakresie zarzadzania i wdrazania; zapewnienie wartosci dodanej kon-
sumentowi i ogétowi spoteczenstwa; zapewnienie lepszego okreslenia potrzeb i optymalnego
wykorzystania zasobow.

PPP, zdaniem Komisji, umozliwia realizacje projektéw w sytuacji ograniczonej dostepno-
Sci kapitatu publicznego, czyli zwiekszenie tym samym zapotrzebowania na inwestycje, a takze
szybsze ich wdrozenie, bowiem obarczenie sektora prywatnego odpowiedzialnoscia za pro-
jekt i budowe, w potaczeniu z pfatnoéciami zwigzanymi z dostepnoscig ustug, stanowi istotne
zachety dla sektora prywatnego do przedstawienia projektow kapitatowych w krétszym termi-
nie.

Ponadto, realizacja projektu w ramach PPP wiaze sie z ograniczonymi kosztami catkowitymi —
projekty PPP, ktére wymagaja Swiadczenia ustug w zakresie funkcjonowania i utrzymania, sta-
nowig dla sektora prywatnego silne zachety do minimalizacji kosztéw przez caty okres trwania
projektu, co jest z natury trudne do osiagniecia w ramach ograniczen tradycyjnego budzetowa-
nia sektora publicznego.

Uksztaftowanie umowy w oparciu o PPP, to dla obu jej stron lepsza alokacja ryzyka — pod-
stawowa zasada wszelkich PPP jest obarczenie ryzykiem strony, ktéra ma najwieksze mozliwosci
w zakresie zarzadzania nim przy jak najmniejszych kosztach. Celem jest raczej optymalizacja,
a nie maksymalizacja przeniesienia ryzyka, aby zapewni¢ osiggniecie jak najwiekszej wartosci.

Kontrakt PPP wiaze sie z lepszymi zachetami do wdrozenia — obarczenie wykonawcy
z sektora prywatnego ryzykiem zwiazanym z projektem powinno stanowi¢ dla niego zachete do
poprawy w zakresie zarzadzania i wdrazania danych projektéw. Zgodnie z wiekszosciag projek-
tow PPP wykonawca z sektora prywatnego otrzymuje petng naleznos¢ wytacznie w przypadku
spefnienia norm wymaganych w sposéb ciagly w odniesieniu do danej ustugi.

Za zastosowaniem PPP przemawia lepsza jako$¢ ustugi — doswiadczenie miedzynaro-
dowe pokazuje, ze jakos¢ ustugi swiadczonej w ramach PPP jest czesto lepsza niz jako$¢ ustugi
w ramach tradycyjnego zaméwienia publicznego. Moze to wynika¢ z lepszej integracji ustug
z aktywami towarzyszacymi, oszczednosci skali, innowacji w $wiadczeniu ustug, lub z realizacji
zachet i kar uwzglednionych zwyczajowo w umowie PPP.

Efektem PPP jest takze generowanie dodatkowych przychodéw — sektor prywatny moze
mie¢ mozliwo$¢ generowania dodatkowych przychodéw od stron trzecich, ograniczajac tym
samym koszty wszelkich wymaganych subwencji ze strony sektora publicznego. Dodatkowy
przychéd moze zosta¢ wygenerowany przez wykorzystanie rezerwowych zdolnosci czy rozpo-
rzadzeniem nadwyzka aktywow.
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Kolejna, podkreslang w Wytycznych, korzyscia z zastosowania PPP, jest zwiekszenie
zarzadu publicznego — przez przeniesienie odpowiedzialnosci za swiadczenie ustug publicz-
nych, urzednicy administracji rzadowej beda petnili funkcje regulacyjne i zamiast codziennego
zarzadzania $wiadczeniem ustug, skoncentruja sie na ich planowaniu oraz monitorowaniu pro-
cesu ich wdrazania.

Ponadto, poprzez stworzenie konkurencji w zakresie ustug publicznych, PPP umozliwiaja
poréwnanie ustug publicznych z normami rynkowymi, aby zapewnic osiagniecie jak najlepszej
wartosci pienigdza (value for money).

Kluczowe korzysci z PPP

realizacja projektéw w sytuacji ograniczonej dostepnosci kapitatu publicznego

ograniczone koszty catkowite projektu

lepsza alokacja ryzyka

zwigkszona efektywno$¢ procesu wdrazania i zarzadzania projektem

wyzsza jakos¢ ustug publicznych

generowanie dodatkowych przychodéw

poprawa dziatania administracji publicznej

wprowadzenie mechanizméw konkurencji w proces $wiadczenia ustug publicznych

Niezaleznie od wyzej wymienionych korzysci ptynacych z PPP, wspétpraca w tej formule
otwiera perspektywe zaréwno zabezpieczenia wkiadu wtasnego strony publicznej w projekty
wspétfinansowane przez Unie Europejska (co jest wyrazna intencja ustawodawcy, wyrazong
w art. 32 PartPublPrywU), jak réwniez umozliwia catkowicie autonomiczng realizacje inwe-
stycji, czesto w calosci przez partnera prywatnego. Udziat partneréw prywatnych w realizacji
zadan publicznych przez samorzady dotyczy¢ moze matych i srednich projektéw, jak réwniez
i tych najwiekszych. PPP umozliwia alternatywne finansowanie inwestycji zwiazanych z przy-
gotowaniem finatéw pitkarskich mistrzostw Europy UEFA EURO 2012 (art. 34 PartPublPrywU).
PPP istotnie odciazy¢ moze budzety miast-organizatoréw turnieju, gdzie potrzeby nowego
kapitatu beda najwieksze. Spektrum zadan realizowanych z udziatem kapitatu prywatnego
jest bardzo szerokie. Wiasciwie kazdy projekt, niezaleznie od sektora (np. infrastruktura, ener-
getyka, zdrowie, oswiata, rewitalizacja i inne), o ile tylko daje inwestorowi szanse na stope
zwrotu z zainwestowanych $rodkéw, moze by¢ realizowany w tej formule. Dla przyktadu,
tylko w Wielkiej Brytanii w modelu PPP powstaja nowe szkoty (ponad 800 w ciagu dziesie-
ciu lat), szpitale (ponad 44 od roku 1997), wiezienia (w 13 takich obiektach zbudowanych
wedtug formuty PPP przebywa ponad 10 proc. wszystkich osadzonych), drogi, linie kolejowe,
odcinki londynskiego metra, a takze wiele budynkéw rzadowych, m.in. Ambasada Brytyjska
w Berlinie czy Ministerstwo Skarbu Paristwa w Londynie. Do tych przyktadéw mozna dodac
réwniez niezliczone projekty z obszaru ochrony srodowiska i gospodarki odpadami czy trans-
portu publicznego.

Komisja Europejska jednoczesnie wyraZnie podkresla, ze pomimo istnienia niektérych
korzysci i mozliwosci skorzystania z nich, PPP nie nalezy uznawac za cudowny lek, ani ztoty
$rodek na poprawe infrastruktury i rozwoju w zakresie ustug. Partnerstwo publiczno-prywatne
nalezy traktowac, jako jedno z wielu instrumentéw, mozliwych do zastosowania tylko w przy-
padku, gdy zezwala na to sytuacja i wiasciwosci projektu oraz gdy wyrazne zalety i korzysci
moga by¢ dowiedzione.
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1.4. Zagrozenia zwigzane z PPP

Powierzenie podmiotowi prywatnemu procesu $wiadczenia ustug o charakterze publicz-
nym, czesto z zakresu uzytecznosci publicznej, wiaze sie z powstaniem szeregu ryzyk dla
strony publicznej, zagrazajacych wtasciwemu wykonywaniu obowiazkéw wiadzy. Wsréd naj-
bardziej typowych zagrozen zwiazanych z realizacja przedsiewzie¢ w formule PPP wymieni¢
mozna:

 zagrozenia dla prawidltowosci procesu $wiadczenia ustug objetych partnerstwem, to
znaczy wszystkie nieprawidtowosci pojawiajace sie w procesie swiadczenia ustug zwiazane
z urzeczywistnieniem sie potencjalnego, nienalezycie zneutralizowanego ryzyka wystepuja-
cego w ramach realizacji partnerstwa.

* utrata kontroli nad procesem $wiadczenia ustug. Podziat ryzyka, zyskéw i procesu decy-
zyjnego miedzy partneréw jest istota przedsiewziec typu PPP. Partner prywatny, angazujac
sie finansowo, zawsze bedzie sie domaga¢ wptywu na proces $wiadczenia ustug oraz ich
wycene. Kluczowe dla powodzenia catego partnerstwa jest precyzyjne okreslenie w ramach
kontraktu PPP, kto faktycznie kontroluje jako$¢ i cene $wiadczonych w jego ramach
ustug. Poniewaz partner publiczny ponosi przed odbiorcami ustugi odpowiedzialnos¢
za caly proces PPP, ktory jest jedynie forma sprawnego dostarczenia potrzebnych lokal-
nej spotecznosci débr, to na nim spoczywa ciezar zabezpieczenia interesu spofecznego.
PPP moze wiazac sie z przekazaniem partnerowi prywatnemu kontroli nad okresleniem
parametréw $wiadczonych ustug, ram czasowych, w jakich sa dostarczane (terminowos¢,
rozktady), czy w koricu wyceny ich wartosci wptywajacej m.in. na ustalanie cennikéw obo-
wiazujacych konsumentéw. Podmiot publiczny powinien jednak w kontrakcie zapewnic¢
sobie efektywne $ciezki nadzoru nad najwazniejszymi decyzjami partnera prywatnego. Nie-
dopuszczalna jest sytuacja, w ktérej administracja nieprawidtowo wywiazuje sie ze swojego
podstawowego zadania, jakim jest nadzér nad dziataniami zagrazajacymi interesowi wspol-
noty lokalnej.

* zagrozenia dla prawidlowego funkcjonowania administracji publicznej, czyli wszystkie
nieprawidfowosci pojawiajace sie zaréwno w ramach funkcjonowania aparatu wykonaw-
czego whadz wdrazajacych PPP, jak i w ich zdolnosci do sprawnego realizowania wiasnej
polityki, zwiazane z urzeczywistnieniem sie potencjalnego, nienalezycie zneutralizowanego
ryzyka wystepujacego w ramach realizacji partnerstwa.

* nadmierny wzrost optat ponoszonych przez ustugobiorcéw. Tradycyjne formy Swiadczenia
ustug uzytecznosci publicznej nie zachecaja wiadz publicznych do uwzgledniania w wycenie
ustug $wiadczonych wspdlnocie lokalnej petnych kosztéw tej dziatalnosci. Juz same formy
organizacyjne gospodarki budzetowej sankcjonuja ten stan rzeczy. Nawet w obrebie zakta-
déw budzetowych (rozliczajacych sie z lokalnym budzetem na zasadzie ,netto” — samym
wynikiem finansowym) nie prowadzi si¢ wyceny kosztéw witasnych w sposéb, w jaki doko-
nuja tego firmy prywatne. Pomijanie faktycznych kosztéw rzutujacych na cene ustug zadana
przez operatora od konsumentéw moze w razie naglego ,urealnienia” tych optat wywotac¢
protesty spoteczne, skierowane réwniez wobec samej koncepcji partnerstwa.

* nizsza jako$¢ ustug Swiadczonych w ramach PPP. Kolejnym niebezpieczenstwem,
jakie nies¢ ze soba moze Zle przygotowane partnerstwo, moze by¢ spadek jakosci ustug
Swiadczonych przez operatora zaleznego od partnera prywatnego. Takze w tym przy-
padku kluczowe znaczenie bedzie mie¢ staranne sformufowanie zapiséw kontraktu ustana-
wiajacego wspétprace. Zbyt skromny poziom dochodu uzyskiwanego przez partnera pub-
licznego moze skfania¢ go do nadmiernych cie¢ kosztéw prowadzonej dziafalnosci. Brak
nadzoru czy kar oraz zachet finansowych do utrzymania jakosci ustug moze skutkowac
spadkiem jakosci $wiadczonych ustug lub nadmiernym zuzyciem infrastruktury pozbawio-
nej na przyktad nalezytej konserwacji. Podmiot publiczny powinien zatem w celu przeciw-
dziatania tego rodzaju niekorzystnym zjawiskom dazy¢ do ustanowienia w kontrakcie zasad
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ewaluadji jakosci ustug swiadczonych przez partnera prywatnego, doktadnie okreslajac kry-
teria oceny. Nie mniej wazne jest rowniez okreslenie obowiazkéw i naktadéw zwigzanych
z prawidfowa konserwacja infrastruktury stuzacej Swiadczeniu ustug bedacych przedmio-
tem partnerstwa.

brak konkurencji. Waznym dobrodziejstwem wprowadzenia PPP jest mozliwo$¢ wpro-
wadzenia konkurencji w sektorach do tej pory objetych monopolem publicznym. Lokalna
spofeczno$¢ moze nie doswiadczy¢ powyzszych dobrodziejstw ptynacych z urynkowienia
sektora ustug uzytecznosci publicznej, jedli na rynku nie powstanie konkurencja — innymi
stowy: monopol publiczny zostanie zastapiony monopolem prywatnym. Dlatego jesli nawet
w kontrakcie wladza zdecyduje sie na pewne ustepstwa (lub nawet pomoc) wobec swego
partnera, to nie powinna traci¢ z oczu sytuacji rynkowej konkurentow.

niedozwolona wspétpraca stron. Preferencje handlowe i pomoc publiczna w ramach PPP
sa waznym problemem, poniewaz do$¢ czesto wtadze publiczne, poszukujac partnera skton-
nego przejac od nich gros odpowiedzialnosci za jakas dziatalno$¢, skfonne sa roztaczac przed
potencjalnymi inwestorami wizje ich wyjatkowego statusu, niekiedy niezgodnego z regula-
cjami prawa konkurencji. Takie formy zachety (jesli w ogble sa zgodne z prawem) powinny
by¢ wykorzystane w miare powsciagliwie i w ostatecznosci. Zawsze powinny przybra¢ forme
szczegbtowych zapiséw zabezpieczajacych mozliwos¢ ich wycofania w razie niezadowolenia
z dziatar sektora prywatnego. Na pewno wtadze nie moga pozwoli¢ sobie lub partnerowi
prywatnemu na kalkulowanie zakontraktowanych ustug na poziomie wyzszym niz zrobi to
konkurencja (np. realizowane w ramach PPP kino na terenie podmiejskim nie moze pro-
ponowac biletéw w cenie wyzszej niz ma to miejsce w kinie znajdujacym sie w centrum
regionu po wkalkulowaniu w to kosztéw transportu i opieki nad dzie¢mi czy nawet — kosz-
tow straconych zajed).

zawirowania polityczne. Dos¢ istotng przeszkoda w realizacji przedsiewzie¢ typu PPP jest
brak akceptacji takich rozwiazan. Moze sie zdarzy¢, iz catkiem rozsadny plan moze nie zosta¢
wcielony na skutek sceptycznego nastawienia politykéw obawiajacych sie reakcji opinii pub-
licznej. W przetamaniu ztej atmosfery spotecznej, poméc moze jedynie rzetelne informo-
wanie wszystkich zainteresowanych o racjach przemawiajacych za zastosowaniem PPP. Jest
to szczegblne istotne w przypadku ustug, ktére juz sa Swiadczone przez wiadze publiczng
w ramach tradycyjnych form gospodarki budzetowej. W tego typu przedsiewzieciach niepew-
nos¢ wérod konsumentdéw wzmocniona jest dodatkowo niepewnoscia pracownikéw i biuro-
kracji, grup obawiajacych sie pogorszenia swej pozycji zawodowej. Mechanizmy chroniace
interes publiczny, szczegélnie procedury nadzorcze i kontrolne, musza mie¢ swa podstawe
w odpowiednich zapisach kontraktu PPP. Szczeg6lnie istotne jest szczegbtowe uregulowanie
procedur ,awaryjnego” przejecia funkcji powierzonych partnerowi prywatnemu, uruchamia-
nych w wypadku nie wywiazywania sie przez strone prywatna z jej zobowiazan.

Pamietaj!

Decyzja o zaangazowaniu kapitatu prywatnego musi by¢ naturalna konsekwencja dokona-
nych szacunkéw kosztéw i potencjalnych ryzyk projektu (zasada value for money). Rozwazajac
nawiazanie wspotpracy z sektorem prywatnym, wiadze powinny mie¢ na uwadze, iz PPP nie

jest celem samym w sobie, ale jedynie metoda sprawniejszej realizacji celéw publicznych. PPP

nie jest ani jedynym, ani zawsze najlepszym rozwigzaniem. Kazde przedsiewziecie powinno
by¢ oceniane pod katem konkretnych okolicznosci. Jesli wiadze trafnie podejma decyzje co do

tego, czy w ogoble dane przedsiewziecie przeprowadzi¢ we wspotpracy z partnerem prywatnym

oraz odpowiednio dobiora model tego typu wspdtpracy, moga liczy¢ na okreslone korzysci.

Jesli zadanie to nie zostanie wtasciwie wykonane korzysci z dobrego podziatu ryzyk moga prze-

mieni¢ sie w swoje blizniacze niebezpieczeristwa. Ewentualnos¢ zastosowania PPP nie powinna
wyklucza¢ innych mozliwosci, wiacznie z tradycyjnymi zaméwieniami publicznymi.
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1.5. Geneza i rozw6j instytucji PPP w Polsce i w prawie UE oraz Zrédta prawa

1.5.1. Ceneza i ewolucja PPP w Europie

Finansowanie zadar publicznych przez kapitat prywatny ma swoje zrédfa juz w starozyt-
nosci. 2000 lat temu za transport poczty na obszarze cesarstwa rzymskiego, czyli vehiculatio,
odpowiedzialny byt cesarz, natomiast wspélnoty lokalne (municipia) za stationes, to znaczy sta-
cje pocztowe. Na mocy umowy zawieranej w wyniku przetargu przez wtadze lokalne z zarzad-
cami tych olbrzymich budynkéw pocztowych, powierzano tym ostatnim budowe takich obiek-
tow, ich utrzymanie i prowadzenie przez okres pieciu lat — lustrum — zazwyczaj stosowany
okres obowiazywania uméw wedtug prawa rzymskiego, czesto wystepujacy w przypadku praw
wilasnosci do nieruchomosci, (co takze obejmuje umowy typu precaria). Na umowach konce-
syjnych opierala sie nie tylko poczta cesarza Augusta; podobnie byto w przypadku budowy
portéw, term, placéw targowych a nawet drog's.

Pojecie koncesji ma dtuga tradycje prawna i pochodzi z okresu poprzedzajacego epoke
panstwa prawnego. Badajacy historie tej instytucji wskazuja, ze juz w 1438 r. francuski szlach-
cic Luis de Bernam otrzymat koncesje rzeczng na pobieranie optat za towary przewozone po
Renie'. Innym, znanym literaturze przyktadem koncesji tego typu jest koncesja, ktéra przyznano
w roku 1792 we Francji braciom Perrier na dystrybucje wody na terenie Paryza'. Wkrotce we
francuskiej praktyce prawnej uksztattowata sie tzw. koncesja robét publicznych (concession de
travaux publics). Jej definicje przypisuje sie Delalleau. W swoim traktacie o koncesjonowaniu'®
stwierdzit, ze koncesja roboét publicznych, to ,umowa, w ktérej jedna lub kilka os6b zobowia-
zuje sie wzgledem administracji pafnstwowej do tego, ze wytworzy w interesie publicznym na
wilasny koszt i wlasne ryzyko okreslone w niej urzadzenia w zamian za réwnocze$nie uméwione
$wiadczenie wzajemne w postaci uprawniet do pobierania optat lub za inne finansowo uzy-
teczne prawa”'”. Wzniesione przez koncesjonariusza budowle i inne urzadzenia pozostawaty
wiasnoscig panstwa. W trybie koncesji rob6t publicznych najczesciej realizowano przedsiewzie-
cia komunikacyjne (ulice, trakty, kanaty) oraz wznoszono budowle publiczne (bramy miejskie,
mosty). Wynagrodzenie koncesjonariusza stanowity optaty pobierane przezer bezposrednio od
uzytkownikéw (tzw. peages). Czasem uzupetniajaco stosowano metode wynagradzania prywat-
nego inwestora przez panstwo w ramach zawieranych odrebni uméw’s.

Ze wzgledu na okres waznosci, rozrézniano koncesje wieczyste, dtugo- (25-50 lat) i krotko-
terminowe (do 10 lat), na czas nieokreslony oraz specjalne.

W drugiej potowie XIX wieku nastapit swoisty rozkwit polityki koncesjonowania ustug
infrastrukturalnych, obejmujac zamozne kraje Europy Zachodniej i Srodkowej. Réwniez w Sta-
nach Zjednoczonych na poczatku XIX w. koncesje cieszyly sie duza popularnoscia. Kontrakty
koncesyjne wymiernie przyczynity sie do rozbudowy europejskiej sieci kolejowej. W Wielkiej
Brytanii parlament, pod wptywem liberalnych idei gospodarczych, chetnie przyznawat przywi-
leje prywatnym spé6tkom akcyjnym. W ten sposéb do 1850 roku zbudowano Vi catej sieci kole-
jowej. Sie¢ kolejowa w innych panstwach europejskich, jak réwniez w Stanach Zjednoczonych
postawafa w istotnej mierze w formule koncesyjne;j.

3 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie roli EBI w partnerstwie publiczno-
-prywatnym (PPP) i wptywu PPP na wzrost, ECO /143 PPP, Bruksela 2005.

" D.R. Kijowski, Pozwolenia w administracji publicznej. Studium z teorii prawa administracyjnego, Wyd.
Temida 2, Bialystok 2000, s. 35.

> K. Brzozowska, Partnerstwo publiczno-prywatne. Przestanki, mozliwosci, bariery, Wydawnictwo
CeDeWu.PL, Warszawa 2006, s. 10.

1 por. Delalleau, Des droit et des obligationis des concessionaires de travaux publics, Revere de legislation
et de jurispridence, Paryz 1834, t. 1, s. 183.

7" D.R. Kijowski, op. cit., s. 35.

8 tamze, s. 35.

9 A. Szablewski, Instytucja koncesjonowania w sferze infrastrukturalnej, Samorzad Terytorialny 1993, Nr 3,
s. 11.
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Rozwdj PPP przerwat wzrost interwencjonizmu paristwowego, narastajacy z koricem
XIX w. Zaspokojenie potrzeb w zakresie podstawowej infrastruktury doprowadzito do zredu-
kowania do minimum przyznawania koncesji podmiotom prywatnym. Od korica XIX wieku do
1970 roku, wydatki na nowa infrastrukture byty finansowane w krajach uprzemystowionych ze
$rodkéw budzetowych oraz z pozyczek paristwowych.

Negatywny trend dla PPP zaczat si¢ odwraca¢ w latach 70-tych XX wieku. Powodowane
to byto niedoborami fiskalnymi w finansowaniu prac i inwestycji publicznych. Zaczeto zmie-
nia¢ polityke odnosnie utrzymania i finansowania infrastruktury na rzecz wtaczania podmiotéow
prywatnych. U podfoza decyzji lezato zwigkszenie efektywnosci zarzadzania obiektami, usta-
nowienie kontroli nad kosztami $wiadczenia ustug, zmniejszenie podatnosci na wptywy poli-
tyczne. Mimo odmiennych uwarunkowan wewnetrznych w kazdym kraju, zakres finansowania
infrastruktury przebiega wedtug schematu sektor publiczny — sektor prywatny.

W roku 1992 w Wielkiej Brytanii zaczeto wdrazac¢ szeroko zakrojony program rzadowy
Private Finance Initiative (PFl), ktéry miat obejmowac przedsiebiorstwa pozostajace wtasnoscia
panstwa. W ramach PFI sektor publiczny stawat sie nabywca ustug $wiadczonych przez przed-
siebiorce, ten drugi natomiast zapewniat aktywa trwate niezbedne do ich $wiadczenia. Jednym
z wiodacych modeli zarzadzania i rozbudowy infrastruktury w ramach PFI staty sie kontrakty
koncesyjne, polegajace na przekazaniu podmiotowi prywatnemu obowiazku zrealizowania
inwestycji infrastrukturalnej lub Swiadczenia ustug o charakterze publicznym wraz z jednoczes-
nym transferem okreslonego ryzyka na tego przedsiebiorce. W zamian za to inwestor uzyskiwat
czasowe (z reguty 15-30-letnie) prawo eksploatacji obiektu lub ustugi z mozliwoscia pobierania
opfat od zewnetrznych uzytkownikéw lub jednoczesnej doptaty z budzetu jednostki publicz-
nej. Najwieksze projekty zrealizowane w tym schemacie, to Eurotunel, Second Severn Cros-
sing i Channel Tunel Rail Link. W ramach programu PFl z powodzeniem realizuje si¢ zadania
w takich dziedzinach, jak drogi, metro, wieziennictwo, obrona narodowa, ochrona zdrowia,
pomieszczenia dla administracji i komputeryzacja.

We Frangji popularnym modelem nawigzywania wspétpracy pomiedzy podmiotem pub-
licznym a partnerem prywatnym stata sie w latach 90-tych instytucja delegation de service pub-
lic. Model ten cechuje sie pozyskiwaniem wptywéw z optat uzytkownikéw (mozliwe sg wszak
ptatnosci obciazajace jednostke publiczna). Mozna wyrézni¢ dwa najpopularniejsze typy dele-
gations, posiadajace zresztg najdtuzsza tradycje stosowania: concession de travaux et de service,
charakteryzujacy sie tym, ze przedsiebiorca, ktéry uzyska koncesje, zbuduje i sfinansuje inwe-
stycje, w zamian za prawo do eksploatacji i pobierania opfat od uzytkownikéw oraz concession
de services, w ramach ktérego przedsiebiorca eksploatuje istniejacy juz obiekt, utrzymuje go
i finansuje naprawy, uzyskujac przychody ze Swiadczonych ustug. Termin konces;ji jest z gory
okreslony, a po jego uptywie przedmiot umowy zwracany jest jednostce publiczne;.

Koncesje weszly stopniowo do porzadkéw prawnych innych paristw Unii Europejskiej.
Najczesciej powielano model brytyjski lub francuski. Dzi§ kontrakty koncesyjne na budowe
i zarzadzanie infrastrukturg w takich krajach, jak Niemcy, Wtochy, Hiszpania, Portugalia,
Holandia, panstwa skandynawskie, Irlandia, Grecja, Czechy, Bufgaria, Rumunia, Wegry siegaja
setek milionéw euro. Przyktady takich inwestycji, to m.in. rozbudowa systemu wodno-kanali-
zacyjnego w Rostocku, tunel pod rzeka Warnow w tym samym miescie, budowa i eksploatacji
sieci kolejowej TAV we Wioszech, sie¢ szybkiej kolei Amsterdam—Bruksela—Paryz (HSL-Sud) czy
program autostrad ptatnych w Hiszpanii.

Doniostos¢ kontraktow koncesyjnych dostrzegfa w koncu Unia Europejska, podejmujac
probe harmonizacji systeméw prawnych panstw cztonkowskich w zakresie udzielania i wyko-
nywania koncesji. W rozumieniu prawa unijnego, koncesja uznana zostata za szczegélna
forme zaméwienia publicznego i jako taka jest stosowana we wszystkich panstwach cztonkow-
skich UE.
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1.5.2. Unijne Zrédta prawa w zakresie PPP

W obszarze prawnym Unii Europejskiej partnerstwo publiczno-prywatne regulowane jest
jedynie tzw. ,prawem miekkim”. Pomimo zachet Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Par-
lamentu Europejskiego Komisja Europejska nie zdecydowata sie na harmonizacje przepiséw
w tym zakresie, przyjmujac jednakze szereg dokumentéw o charakterze kierunkowym. Wsr6d
najistotniejszych wymieni¢ nalezy wydane w 2003 r. Wytyczne?® oraz opracowana w 2004 r.
Zielong Ksiege PPP?'. Intencja autorow Wytycznych byto wyjasnienie, w jaki sposéb PPP moze
wkomponowac sie w system pomocy udzielanej przez Komisje Europejska. Wytyczne nade
wszystko wskazuja podstawowe problemy i kierunki przysztych rozwiazan prawnych, utatwia-
jacych podmiotom gospodarczym z catego obszaru UE dostep do $wiadczenia ustug uzytecz-
nosci publicznej w sposéb zapewniajacy poszanowanie swobdd konkurencji, wynikajacych
z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, dawniej Traktatu ustanawiajacego Wspodlnote
Europejska. Jednoczesnie stanowia sui generis poradnik dla pomiotéw publicznych dotyczacy
tego, jak zawiera¢ i wykonywac kontrakty w modelu PPP. Zielona Ksiega PPP jest dokumentem
ilustrujacym przebieg i wynik debaty organéw UE w sprawie zastosowania prawa unijnego
w zakresie zamoéwien publicznych oraz koncesji w zjawisku PPP. Zielona Ksiega ma na celu
ukazanie, ktére zasady unijne sa stosowalne na etapie wyboru partnera prywatnego i na eta-
pach nastepnych. W kontekscie powyzszych dwoch dokumentéw nalezy wspomnie¢ réwniez
o wydanym przez Komisje w 2008 roku Komunikacie?, ktéry wyjasnia problemy prawne zwia-
zane ze stosowaniem przepisow zaméwieniowych odnosnie zawiazywania zinstytucjonalizo-
wanego PPP (spétki o kapitale mieszanym). Warto w tym miejscu wspomnie¢ réwniez Komu-
nikat z 24 kwietnia 2000 r., dotyczacy zasad stosowania koncesji na gruncie prawa unijnego?.
Komunikat wyjasnia zasady zawierania umoéw koncesji, w szczegélnosci opisuje tryb wyboru
koncesjonariusza.

Wyzej wymienione opracowania wyraznie wskazuja, ze przedmiotem zainteresowania
prawnego Komisji Europejskiej odnosnie PPP jest zapewnienie jak najwiekszej konkurenciji,
otwartosci i jawnosci procedur w dostepie do tego rynku dla wszystkich zainteresowanych
podmiotéw. Dlatego Komisja postuluje jak najszersze stosowanie procedur zaméwieniowych
i koncesyjnych. Niebagatelne znaczenie dla prawno-unijnego umocowania PPP ma réwniez
orzecznictwo ETS, ktére wyraznie nakresla wymogi proceduralne odnosnie powstawania part-
nerstwa publiczno-prywatnego.

1.5.3. Unijne zrédfa prawa w zakresie koncesji

W przeciwienstwie do PPP koncesje sg instytucjq dobrze znana prawu UE. Poczatkow
prawnego umocowania w ustawodawstwie europejskim instytucji koncesji na roboty budow-
lane doszukac sie mozna w pierwszych aktach harmonizujacych wspélny rynek zaméwien pub-
licznych. Wraz z przyjeciem dyrektywy 89/440/EWG z 18 lipca 1989 r., nowelizujacej dyrek-
tywe 71/305/EWG z 26 lipca 1971 r. koordynujaca krajowe procedury udzielania zaméwieri
na roboty budowlane, regulacja unijnego objeto kontrakty, zwane koncesjami. Jednak dopiero
z wejsciem w zycie nowej dyrektywy 93/37/EWG z 14 czerwca 1993 r., dotyczacej zamoé-
wien na roboty budowlane, koncesja doczekata sie istotnego zakresu harmonizacji, zwtaszcza

20 Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno-prywatnego, Komisja Europejska, Bruksela 2003,

(EC (2003).

zob. Zielona Ksiega w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspdlnotowego w zakresie

zamoéwien publicznych i koncesji, COM (2004) 327, Bruksela 2004.

22 Komunikat wyjasniajacy Komisji w sprawie stosowania prawa wspélnotowego dotyczacego zaméwier
publicznych i koncesji w odniesieniu do zinstytucjonalizowanego PPP (ZPPP), COM (2007) 6661, Bruk-
sela 2008.

2 Commission interpretative communication on concessions under Community Law, Dz. Urz. UE C 121/02,
Bruksela 2000.
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w odniesieniu do procedury dotyczacej ogloszen. ustawodawca unijny w art. 1 lit. d) dyrektywy
zdefiniowat koncesje na roboty budowlane, jako zamoéwienie publiczne na roboty budowlane
z ta roznica, ze wynagrodzeniem za ich wykonanie jest albo wytacznie prawo do eksploatacji
obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscig®.

Szerszej harmonizacji na gruncie prawa UE instytucja koncesji budowlanej doczekata sie
w ramach tzw. klasycznej dyrektywy zaméwieniowej (Dyrektywa2004/18). Dyrektywa reguluje
instytucje koncesji na roboty budowlane®, w szczegélnosci w zakresie kluczowych elementéw
postepowania w sprawie wyboru koncesjonariusza (m.in. zasady publikacji ogtoszen, terminy
skfadania wnioskéw o udziat w postepowaniu) i tylko w odniesieniu do ,duzych koncesji”
(w przypadku ktérych warto$¢ zwigzanych z nimi robét budowlanych wynosi co najmniej
4 845 000 euro). W pozostatym zakresie Dyrektywa 2004/18 pozostawia panstwom cztonkow-
skim wzgledng swobode regulacyjna, ograniczong wszakze zasadami wynikajacymi z art. 49
i 56 TFUE, dawniej art. 43 i 49 TWE, tj. niedyskryminacji, przejrzystosci, rownego traktowania,
wzajemnego uznania oraz proporcjonalnosci, a takze orzecznictwem ETS*.

Koncesja na ustugi zostata w prawie unijnym jedynie zdefiniowana®” i wprost z zakresu
regulacji Dyrektywy 2004/18 wytaczona. Réwniez do niej zastosowanie bede miaty ogdlne
zasady prawa unijnego oraz bogaty dorobek orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwosci.

Oba modele koncesji byty powszechnie stosowane w parnstwach europejskich na dtugo
zanim objeto je harmonizacja. Opieraja sie na znanych z prawa francuskiego instytucjach dele-
gation de service public oraz concession de travaux et de service.

1.5.4. Geneza i ewolucja PPP w Polsce

Geneza publiczno-prywatnej wspétpracy w sektorze infrastrukturalnym na terytorium Pol-
ski siega czasow rozbioréw. W trybie koncesji budowano najwazniejsze magistrale kolejowe.
W zaborze rosyjskim pierwsza zbudowana linia potaczyta w 1848 roku Warszawe z Wiedniem.
Inna bardzo wazna linia, ukofnczona w drugiej potowie XIX wieku, potaczyta Warszawe z Peters-
burgiem i Warszawe z Moskwa?®. Rozbudowe sieci na tym obszarze dynamizowata konkurencja
dwoch wielkich inwestoréw kolejowych: Leopolda Kronenberga i Jana Blocha. Przy uzyskiwa-
niu koncesji na budowe drogi nadwislanskiej Kronenberg zwyciezyt Blocha, natomiast w walce
o koncesje na budowe kolei brzesko-kijowskiej ten ostatni wziat gére nad Kronenbergiem.
To wiasnie w Krélestwie Kongresowym kapitat prywatny najdtuzej przetrwat w kolejnictwie.
Jednak pod koniec XIX wieku rzad rosyjski przestat odnawia¢ koncesje na eksploatacje kolei.
Wkrétce nastapita intensywna nacjonalizacja. W zaborze pruskim linie kolejowe faczace miasta
Slaska byly budowane przez prywatne spétki. Jednakze do koAca XIX wieku niemal wszystkie

2 Art. 1 lit. d) Dyrektywy Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur w zakresie
udzielania zamdwieni publicznych na roboty budowlane.

2 W Swietle art. 1 ust. 3 Dyrektywy, koncesja na roboty budowlane oznacza umowe tego samego rodzaju,
jak zamoéwienie publiczne na roboty budowlane, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za roboty budow-
lane, ktére maja by¢ wykonane, stanowi albo wytacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego,
albo takie prawo wraz z pfatnoscia.

% por. orzeczenia ETS: sprawa C-324/98 Teleaustria Verlags CmbH and Telefonadress GmbH v. Telekom
Austria AG, wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r., sprawa C-358/00 Buchhéndler-Vereinigung GmbH v. Saur
CmbH & Co. KG, Die Deutsche Bibliothek, z dnia 30 maja 2002 r., sprawa C-458/08 Parking Brixen
CmbH v. Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG z 1 marca 2005 r., sprawa C-382/05 Komisja WE v.
Rep. Wtoska z dnia 18 lipca 2007 r., sprawa C-231/03 Consorzio Aziende Metano (Coname) v. Comune
di Cingia de’ Botti z dnia 21 lipca 2005 r. i inne.

27 W $wietle art. 1 ust. 4 Dyrektywy 2004/18, koncesja na ustugi umowe tego samego rodzaju, co zamoé-
wienie publiczne na ustugi, z wyjatkiem faktu, Ze wynagrodzenie za $wiadczenie ustug stanowi albo
wylacznie prawo do korzystania z takiej ustugi, albo takie prawo wraz z zapfata.

% K. Brzozowska, op. cit., s. 16.
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koleje znalazty sie w administrowaniu parnstwa. Na obszarze zaboru austriackiego w latach 50.
wiasnos¢ kolei przeszta w rece kapitatu prywatnego. Stan taki trwat do 1890 roku, kiedy rzad
przystapit do nacjonalizacji kolejnictwa.

Po odzyskaniu niepodlegtosci wtadze polskie réwniez staraly sie zainteresowac rozwojem
linii lokalnych kapitat prywatny i samorzady. Oparto sie na ustawie z dnia 14.10.1921 roku
o udzielaniu koncesji na koleje zelazne prywatne?®*, normujacej stosunki Skarbu Pafstwa z przy-
sztymi wiascicielami. Niestety, gtéwnie z powodu braku rodzimego kapitatu prywatnego, kon-
cesje nie cieszyly sie duzym zainteresowaniem.

Po drugiej wojnie Swiatowej i przez caly okres Polski Ludowej inwestycje infrastrukturalne
finansowane byly wytacznie ze srodkéw budzetowych. Do rewolucyjnej zmiany w podejsciu
do angazowania srodkéw prywatnych w $wiadczenie ustug o charakterze publicznym doszto
wraz z transformacja ustrojowa w poczatku lat 90-tych XX w.

Pierwszym aktem prawnym, regulujacym stosunki prawne tego typu jest ustawa z dnia
27 pazdziernika 1994 roku o autostradach pfatnych i Krajowym Funduszu Drogowym — Autostr-
PfatU. Ustawa okresla miedzy innymi warunki przygotowania oraz finansowania budowy, zasady
przeprowadzania postepowania przetargowego na budowe i eksploatacje albo wytacznie eks-
ploatacje autostrad pfatnych oraz zasady zawierania zwiazanych z tym umoéw. W oparciu o jej
przepisy budowane i eksploatowane sg obecnie trzy autostrady prywatne: A1, A2 i A4.

Istotnym motorem wspétpracy miedzysektorowej stata sie reforma samorzadowa. Wypo-
sazone w osobowos¢ prawna JST zaczety $miato dopuszczac kapitat prywatny do realizacji
zadan o charakterze publicznym, zwfaszcza w sektorze uzytecznosci publicznej. Jednym z naj-
bardziej doniostych przyktadéw tego typu wspotpracy jest powstata w 1992 roku spétka Saur
Neptun Gdansk S.A. Byta ona pierwsza w Polsce spétka joint venture Swiadczaca ustugi wodo-
ciagowo-kanalizacyjne i obstugujaca okofo 500 tys. mieszkarcow z terenu Gdarska, Sopotu
i gmin osciennych. W §lad za tym przyktadem w wielu samorzadach kapitat prywatny zaanga-
zowat sie w gospodarke odpadami, komunikacje miejska, a nawet w energetyke. W oparciu
o przepisy PrZamPubl z 2004 r. zrealizowano pierwsza w Polsce umowe koncesji budowlanej:
na budowe i eksploatacje wielostanowiskowego parkingu podziemnego w Krakowie, a takze
opracowano szereg projektow do realizacji w tej formule (np. stadiony miejskie w todzi, Cho-
rzowie i Warszawie).

1.5.5. Krajowe Zrédta prawa w zakresie PPP

W ramach polskiego ustawodawstwa instytucja PPP w 2005 r. doczekata sie wtasnej,
odrebnej regulacji. PartPublPrywU2005 roku nie cieszyta sie jednak zainteresowaniem zama-
wiajacych, ktérzy w zamiarze realizacji przedsiewzie¢ miedzysektorowych czesciej siegali po
inne rozwiazania prawne: koncesje na roboty budowlane, instytucje spétki komunalnej z udzia-
tem kapitatu prywatnego, zaméwienia publiczne finansowane z oszczednosci z przedmiotu
zaméwienia (kontrakty ESCO) lub umowy najmu/dzierzawy nieruchomosci podmiotom pry-
watnym z przeznaczeniem na realizacje ustugi o charakterze publicznym. Wynikato to réwniez
z niespéjnosci systemowej w zakresie interpretacji pojecia partnerstwa publiczno-prywatnego.
Jakkolwiek PartPublPrywU2005 prébowata zakresli¢ wyczerpujaca definicje PPP w rozumieniu
jej przepisow (de iure, niemal cafa ustawa byta definicja PPP), to jednoczesnie prawne formy
wspotpracy podmiotéw publicznych i partneréw prywatnych regulowane byty innymi aktami
normatywnymi w ramach: Prawa zaméwieri publicznych, ustawy o gospodarce komunalnej
i ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie. W celu uproszczenia postugiwa-
nia sie terminem PPP na ptaszczyZnie prawnej w doktrynie zarysowalo sie pojecie ,PPP sensu
stricto”, rozumiane zgodnie z definicjq zawarta w art. 1 ust. 2 PartPublPrywU2005, oraz pojecie
,PPP sensu largo”, odnoszace sie do form wspdtpracy opartych o inne ustawy.

2 Dz.U.z 19217 r. Nr 88, poz. 646.
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Podstawe formalno-prawna do nawiazywania wspétpracy miedzysektorowej stanowi
obecnie PartPublPrywU z 19 grudnia 2008 r. Wsréd kluczowych zmian nowej ustawy w sto-
sunku do starej wymieni¢ nalezy:

* bardziej ramowy, ogélny charakter ustawy;

* wprowadzenie bardziej ogélnej, oderwanej od celu publicznego, definicji przedsiewziecia
(PPP nie musi juz sfuzyc realizacji zadania publicznego);

* rezygnacja z narzucania przedmiotu partnerstwa;

* rezygnacja ze szczegbtowego okreslania zakresu i treSci umowy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym;

* zmniejszenie obowiazkéw podmiotu publicznego (brak wymogu obligatoryjnych analiz);

* podmiot publiczny bedzie uprawniony do biezacej kontroli wykonywania zadan realizowa-
nych w ramach partnerstwa;

* ztagodzenie przepiséw dotyczacych wymogu uzyskania zgody ministra wiasciwego do spraw
finansoéw publicznych na zawarcie umowy o PPP;

¢ zalegalizowanie finansowania przedsiewziec¢ ze srodkéw unijnych;

* poszerzenie katalogu podmiotéw publicznych;

* wprowadzono obowiagzek okredlenia skutkéw nienalezytego wykonania i niewykonania
zobowiazania w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Czy mozliwe jest PPP w oparciu o inna podstawe prawna,
badz na zasadzie swobody uméw?

Ustawodawca zdefiniowat partnerstwo publiczno-prywatne w sposéb odmienny od definicji
funkcjonujacej w PartPublPrywlU2005 (szerzej nt. definicji PPP w rozdziale 2). Wyjasniona zostata
niejasnos¢, co do obowiazku stosowania PartPublPrywU w kazdym przypadku, gdy mamy do czy-
nienia z przedsiewzieciem majacym cechy kontraktu PPP. Zawsze, kiedy struktura danego pro-
jektu cechowac sie bedzie podziatem zadar i ryzyk miedzy strony kontraktu, przy czym podmiot
prywatny zobligowany bedzie sfinansowac lub wspétfinansowac jego realizacje, a takze w okresie
jego trwania ciazy¢ bedzie na niej obowiazek zarzadzania skfadnikiem majatkowym, bedacym
wiasnoscia publiczna (czyli spetnione beda przestanki definiujace partnerstwo publiczno-prywatne
w mysl PartPublPrywU — patrz art. 1 oraz art. 7 ust. 1), to zaktualizuje sie wymdg zastosowania
przepisow PartPublPrywU. Realizacja przedsiewziecia odpowiadajacego definicji ustawo-
wej partnerstwa publiczno-prywatnego zawsze musi podlega¢ rezimowi PartPublPrywU*.
Uzasadnieniem sformutowania takiego wymogu przez ustawodawce jest przede wszystkim chec
zapewnienia przejrzystosci, a takze konkurencyjnego i rownego dostepu do realizacji kontraktu
wszystkim potencjalnie zainteresowanym wykonawcom, co na gruncie formalnym materializuje
sie objeciem procedury wyboru partnera przepisami PrZamPubl i KoncRobBudU.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospo-
darce komunalnej (Dz. U. z 1997 r. Nr 9, poz. 43, z p6zn. zm.), zgodnie z ktérym jednostki
samorzadu terytorialnego w drodze umowy moga powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu
gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyj-
nym nieposiadajacym osobowosci prawnej, z uwzglednieniem przepiséw o finansach pub-
licznych, w trybie przepiséw o partnerstwie publiczno-prywatnym, przepiséw o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi, przepiséw o zaméwieniach publicznych i przepiséw o dziatal-
nosci pozytku publicznego i o wolontariacie albo na zasadach ogélnych. Przepis ten wyraz-
nie wskazuje, ze powierzanie realizacji zadan publicznych przez JST podmiotowi prywatnemu
moze odbywac sie w r6znych formach. Kazda z wymienionych podstaw prawnych gwarantuje
konkurencyjne i otwarte procedury wyboru wykonawcy. Jezeli w zakresie powierzenia wyko-
nania zadania relacje stron umowy przypomina¢ beda typ koncesji, wéwczas zastosowanie

30 por. M. Bejm (red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, op. cit., s. 15.
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znajda przepisy KoncRobBudU. Jezeli dodatkowo na stronie prywatnej cigzy¢ bedzie piecza
nad skfadnikiem majatkowym, a takze szereg ryzyk zwiazanych z realizacja przedsiewziecia,
wiasciwe bedzie zastosowanie PartPublPrywU (zaleznie od formy wynagrodzenia wykonawcy,
w koniunkgcji z KoncRobBudU lub PrZamPubl). Jezeli catos¢ lub przewazajaca czes¢ wyna-
grodzenia podmiotu, ktéremu powierzono realizacje zadan z zakresu gospodarki komunalnej
pochodzi¢ bedzie z zaptaty zamawiajacego, a wykonawca nie przejmie na siebie ryzyk oraz
pieczy nad skfadnikiem majatkowym, bedziemy mieli do czynienia z zamoéwieniem publicz-
nym. W innym przypadku, szczegélnie w odniesieniu do realizacji zadania przez organizacje
pozarzadowa na zasadach non profit, zastosowanie znajda przepisy ustawy z dnia 24 kwietnia
2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie (Dz. U. z 2003 r, Nr 96, poz. 873
z p6zn. zm.). Gdy w danym przypadku zastosowania nie znajdzie zadna z powyzszych podstaw
prawnych, wykonanie zadania z zakresu gospodarki komunalnej JST bedzie mogfa zleci¢ na
zasadach ogdlnych, zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, w sposéb gwarantujacy wykona-
nie zadania w spos6b efektywny, oszczedny i terminowy. Oznacza to, ze powierzanie realiza-
cji zadan z zakresu gospodarki komunalnej moze, ale nie wymusza zastosowania PartPubl-
PrywU, o ile charakter wspotpracy stron nie bedzie za tym przemawial. Jednakze przepisy
PartPublPrywU wymuszaja zastosowanie tej ustawy, gdy specyfika wspétpracy stron o tym prze-
sadza, co oznacza, ze JST bedzie zobligowana (pomimo ze gramatyczna wyktadnia art. 3 ust. 1
na to wprost nie wskazuje) stosowac przepisy PartPublPrywU przy powierzaniu wykonania
zadan z zakresu gospodarki komunalnej partnerowi prywatnemu, jezeli specyfika wspétpracy
stron odpowiada¢ bedzie wzorcowi normatywnemu okreslonemu w PartPublPrywU.

Wobec powyzszego, innego rodzaju wspodtpraca stron, niz opisana w PartPublPrywU
(j. niemieszczaca sie w definicji partnerstwa publiczno-prywatnego z art. 1 ust. 2 oraz art. 7
tej ustawy), ale posiadajaca cechy powierzenia wykonywania zadania publicznego stronie pry-
watnej oraz przewidujaca wykorzystanie przez nig majatku publicznego (np. nieruchomosci,
przedsiebiorstwa), np. w oparciu o ustawe o gospodarce nieruchomosciami, ustawe o dziatal-
nosci pozytku publicznego i wolontariacie, PrZamPubl, lub przepisy Kodeksu cywilnego bedzie
dopuszczalna. Warunkiem umozliwiajacym skorzystanie z tych form wspétpracy bedzie
zastosowanie otwartego i konkurencyjnego trybu wyboru wykonawcy (w oparciu o PrZam-
Publ lub KoncRobBudU).

W sytuacji, gdy zastosowanie PrZamPubl lub KoncRobBudU do wyboru partnera prywat-
nego zostato przez ustawodawce wprost wytaczone, wyboru partnera nalezy dokonac¢ przy
zastosowaniu zasad okreslonych w art. 4 ust. 3 PartPublPrywU. Oznacza to, ze w kazdym przy-
padku wspotpracy miedzysektorowej, gdzie wybér partnera, czy tez powierzenie mu wykona-
nia okreslonych zadan, zostat wprost wytaczony z rezimu KoncRobBudU albo PrZamPubl, lub
gdy okreslony przypadek nie miesci w ustawowej definicji partnerstwa publiczno-prywatnego
badz koncesji, wowczas wybor partnera prywatnego (niezaleznie od tego, czy chodzi o wybér
wykonawcy, wspdlnika do spétki mieszanej, czy tez powierzenie wykonania jakiegos zadania
publicznego) powinien zosta¢ dokonany w spos6b gwarantujacy zachowanie uczciwej i wolnej
konkurencji oraz przestrzeganie zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci,
przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw PartPublPrywU.

1.5.6. Krajowe Zrédfa prawa w zakresie koncesji

Zawieranie umow o charakterze partnerstwa publiczno-prywatnego reguluje w szcze-
gblnosci KoncRobBudU. Ustawa okresla zasady i tryb zawierania umowy koncesji na roboty
budowlane lub ustugi oraz srodki ochrony prawnej (art. 1 ust. 1). Decyzja ustawodawcy konce-
sja budowlana zostata wyfaczona z prawa zaméwien publicznych do odrebnego aktu (art. 35
pkt 3 KoncRobBudU). Przepisy PrZamPubl bede miaty zastosowanie do koncesji jedynie w bar-
dzo waskim zakresie.

Koncesje w rozumieniu KoncRobBudU sa umowami nazwanymi (ich wzorzec norma-
tywny jest wyraznie okreslony w KoncRobBudU) i odptatnymi z zakresu prawa prywatnego.
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W zakresie nieuregulowanym ustawa koncesyjng, do czynnosci podejmowanych w toku proce-
dury wyboru koncesjonariusza, jak réwniez na etapie ksztattowania tresci stosunku prawnego,
zastosowanie beda miaty przepisy Kodeksu cywilnego (art. 5 KoncRobBudU). Nalezy je zatem
wyraznie odr6zni¢ od koncesji o charakterze publiczno-prawnym, uregulowanych w ustawie
o swobodzie dziafalnosci gospodarczej. Niespdjnos¢ znaczeniowa wynika z ugruntowania
w polskiej doktrynie prawa administracyjnego pojecia koncesji rozumianej, jako swoisty akt
prawny reglamentacji dziatalnosci gospodarczej, dotychczas podlegajacej wytacznemu wiadz-
twu publicznemu. Cecha kardynalna koncesji w znaczeniu ustawy koncesyjnej jest natomiast
catkowicie kontraktowy charakter.

Koncesja na roboty budowlane, a takze koncesja na ustugi, to specyficzne instytucje
z zakresu zamowien publicznych. Cecha odrézniajacg koncesje od ,klasycznych” zamoéwieri
jest forma wynagrodzenia wykonawcy, zwanego koncesjonariuszem, polegajaca na mozliwosci
eksploatacji (w tym pobierania pozytkéw) efektu wykonanych robét budowlanych lub wykony-
wania $wiadczonych ustug, w tym pobierania pozytkéw. Dopuszczalna jest przy tym ptatnosé
ze strony zamawiajacego, jednakze tylko i wylgcznie w zakresie nie przenoszacym z koncesjo-
nariusza ryzyka ekonomicznego wykonywania przedmiotu koncesji.

Jak to zostato wyzej wskazane, koncesja jest jedna z dwéch form PPP (PPP, jako koncesji
i PPP, jako zaméwienia publicznego). Jednoczesnie umowy koncesyjne moga funkcjonowac
w obrocie gospodarczym niezaleznie od modelu PPP (tj. opartego o PartPublPrywU). Od stan-
dardowego partnerstwa publiczno-prywatnego, mieszczacego sie w definicji opisanej w Part-
PublPrywU, koncesje, jako samoistng podstawe wspoétpracy stron, odréznia szereg specyficz-
nych rozwigzan:

Réznice miedzy koncesja a PPP

koncesja PPP

Wynagrodzenie koncesjonariusza, co
do zasady, pochodzi z opfat od uzyt-
kownikéw przedmiotu umowy.

Wynagrodzenie partnera prywatnego moze w catosci
pochodzi¢ z budzetu publicznego.

Zasadnicza cze$¢ ryzyka ekonomicz-
nego realizacji przedsiewziecia spoczy-
wac musi po stronie koncesjonariusza.

Strony moga dowolnie roztozy¢ rézne kategorie
ryzyk.

Zobowiazanie koncesjonariusza obej-
muje: zaprojektowanie, wybudowa-
nie, finansowanie i eksploatacje (kon-
cesja na roboty budowlane) lub tylko
finansowanie i eksploatacje (koncesja
na ustugi) przedmiotu konces;ji

Zobowiazania stron umowy PPP podlegaja wzglednie
szerokiej swobodzie umow.

Srodki majatkowe przeznaczone przez
koncesjodawce do dyspozycji konce-
sjonariusza (poza wynagrodzeniem)/
a takze wniesione przezen naktady na
przedmiot koncesji w trakcie umowy
i po jej rozwiazaniu pozostaja wias-
noscig koncesjodawcy (koncesjona-
riusz jedynie ,eksploatuje” przedmiot
koncesji).

Po wygasnieciu umowy sktadnik majatkowy, ktéry byt
wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia (nieza-
leznie od tego, kto byt jego pierwotnym dysponentem),
co do zasady, przekazywany jest podmiotowi publicz-
nemu. Partner prywatny zachowuje prawo do zwrotu
rownowartoéci wniesionego sktadnika majatkowego,
dysponuje réwniez prawem pierwokupu nieruchomo-
Sci bedacej wkladem wiasnym do umowy, a takze pra-
wem odkupu (w przypadku nieruchomosci). Umowa
o PPP moze jednak przewidywac inaczej (np. prze-
kazanie skfadnika majatkowego innemu podmiotowi
publicznemu lub partnerowi prywatnemu).
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Strony umowy nie zawiazuja umowy [W celu wykonania umowy strony moga zawiazac¢
spotki. spotke o kapitale mieszanym.

Zawarcie umowy koncesji nie wymaga [ Zawarcie niektérych uméw o PPP wymaga uzyska-
dodatkowej zgody ministra wfasciwego [ nia zgody ministra wiasciwego ds. finanséw publicz-
ds. finanséw publicznych lub innych [ nych.

organéw administracji rzadowe;j.

Jezeli struktura przedsiewziecia miedzysektorowego zakfada realizacje przez wykonawce
za wynagrodzeniem rob6t budowlanych i eksploatacje ich efektu, lub tylko Swiadczenie ustug
w oparciu o skfadnik majatkowy bedacy wtasnoscig publiczng, przy czym wynagrodzenie wyko-
nawcy pochodzi¢ bedzie catkowicie lub przewazajacej mierze z optat od uzytkownikéw (korzy-
stajacych z danej ustugi publicznej), jak réwniez wykonawca ponosit bedzie ryzyko niepowo-
dzenia inwestycji (nieosiagniecia zamierzonej stopy zwrotu, fluktuacji rynkowych), to bedzie
mozna mowic¢ o koncesji. Oznacza to, ze do wyboru koncesjonariusza, jak réwniez ustalenia
zakresu zobowiazarh umownych zastosowanie kazdorazowo bedzie miata KoncRobBudU.

Jezeli ksztaft wspotpracy podmiotu publicznego i partnera prywatnego polega jedynie
na przeniesieniu sktadnika majatkowego, bez wyraznego podziatu zadan i ryzyk, badz tylko
na podziale zadan, lub cel umowy nie wynika wprost z ciazacego na podmiocie publicznym
zadania ustawowego (tj. przede wszystkim ma charakter gtéwnie komercyjny), wéwczas wybor
kontrahenta nie bedzie podlegal formalizmowi przepiséw koncesyjnych i zaméwieniowych.
Podmiot publiczny dokona zatem wyboru najkorzystniejszej oferty wedtug samodzielnie usta-
lonych zasad, z zastrzezeniem art. 4 ust. 3 PartPublPrywU.

Il. Definicje z zakresu PPP i koncesji

2.1. Partnerstwo publiczno-prywatne, jako wspdlna realizacja przedsiewziecia

Partnerstwo publiczno-prywatnym zostato zdefiniowane w PartPublPrywU w sposéb
otwarty, poprzez wskazanie podstawowych cech umowy tego typu. Zgodnie z art. 1 ust. 2
PartPublPrywU, przedmiotem partnerstwa publiczno-prywatnego jest wspdlna realizacja
przedsiewziecia oparta na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i part-
nerem prywatnym. Definicje PPP rozwija art. 7 ust. 1 PartPublPrywU wskazujac, ze przez
umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym partner prywatny zobowiazuje sie do realizacji
przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w cafosci albo w czesci wydatkéw na
jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecia, a podmiot publiczny zobowiazuje sie
do wspétdziatania w osiagnieciu celu przedsiewziecia, w szczegdlnosci poprzez wniesienie
wktadu wtasnego.

W umowie o PPP Swiadczenie partnera prywatnego obejmowac bedzie: realizacje przed-
siewziecia oraz poniesienie catosci albo czesci wydatkéw na jego realizacje lub poniesienie ich
przez osobe trzecia. Swiadczenie podmiotu publicznego obejmowaé bedzie: wspétdziatanie
z partnerem prywatnym w osiagnieciu celu przedsiewziecia, w szczeg6lnosci poprzez wniesie-
nie wkifadu wlasnego oraz zaptate wynagrodzenia partnera prywatnego.

Partnerstwo publiczno-prywatne od klasycznego zaméwienia publicznego odréznia¢
bedzie wspélna realizacja zadania przez obie strony umowy. Wspétpraca nie ogranicza sie
wylacznie do nabycia ustugi, dostaw lub robé6t budowlanych w zamian za ustalong zapfate, jak
w zwyktym zaméwieniu publicznym.
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Partnerstwo publiczno-prywatne to:

wspolna realizacja przedsiewziecia,

oparta na podziale zadan

i ryzyk

pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym.

Pojecie ,wspd6lnosci” wymusza zaangazowanie strony publicznej w proces $wiadczenia
ustugi, bedacej przedmiotem PPP. Zakres tego zaangazowania obejmowat bedzie przejecie
przez strone publiczng czedci zadar oraz ryzyk, a takze wspétdziatanie w osiagnieciu celu
przedsiewziecia. Wspotdziatanie polega¢ bedzie co najmniej na wniesieniu wkifadu wtasnego
do inwestycji. Z punktu widzenia PartPublPrywU o partnerstwie bedzie mozna powiedziec,
gdy zamawiajacy weZmie na siebie cze$¢ zadan, ryzyk oraz wniesie wktad wtasny.

2.1.1. Podziat zadan

W ramach kontraktu PPP strony dzielg sie zadaniami. Ustawodawca nie reguluje jed-
nak szczegbtowego podziatu zadan. Ustawa nie zawiera réwniez definicji ,zadania”. Jezykowa
wyktadnia pojecia ,zadanie” w omawianym kontekscie wskazuje na czynnosci organizacyjne
i prawne, ktérych caly szereg sktada sie na realizacje przedsiewziecia. Zadaniem bedzie np.
opracowanie projektu, wykonanie robét budowlanych, utrzymanie i zarzadzanie skfadnikami
majatkowymi, jak réwniez uzyskanie niezbednych koncesji i pozwolen. Caly zakres zadan,
czy tez réznego rodzaju czynnodci, ktére nalezy zrealizowa¢ w osiagnieciu celu przedsiewzie-
cia, powinien zosta¢ optymalnie rozdzielony. Podziat zadar i ryzyk powinien zosta¢ dokonany
w sposOb uwzgledniajacy najlepsze predyspozycje kazdej ze stron do przejecia okreslonych
funkcji. W zakresie wspoétdziatania podmiot publiczny moze przeja¢ na siebie szereg zadan
natury formalno-organizacyjnej (np. opracowanie projektu, uzyskanie warunkéw zabudowy
terenu, pozwolenia na budowe, a takze innych niezbednych zezwolen i pozwolen). Najwaz-
niejsza i najczestsza w praktyce forma udziatu podmiotu publicznego bedzie jednak wniesienie
wktadu wiasnego.

2.1.2. Podziat ryzyk

Kluczowym elementem definiujacym partnerstwo publiczno-prywatne jest podziat ryzyk
pomiedzy strony umowy. PartPublPrywU nie precyzuje, co to jest ryzyko, ani nie wprowa-
dza kategorii ryzyka. W ustawie brak formalnego obowiazku przeprowadzania analizy ryzyk
przedsiewziecia. PartPublPrywlU2005 wprost stawiata wymdg, warunkujacy przystapienie do
realizacji projektu PPP, polegajacy na analizie przedsiewziecia w celu okreslenia jego efektyw-
nosci oraz zwiazanych z nim zagrozen. Analiza dotyczy¢ miata m.in. (art. 11 ust. 1) identyfikacji
ryzyk i okreslenia ich optymalnej alokacji oraz ich wptywu na poziom dtugu publicznego oraz
deficytu finanséw publicznych. Z uzasadnienia do projektu PartPublPrywlU wynika, ze brak
wyjasnienia, co ustawodawca rozumie pod pojeciem ryzyka ma wynika¢ z ramowego charak-
teru ustawy. Kategorie ryzyka, zasady ich podziatu beda przedmiotem kazdorazowego roz-
strzygniecia stron.

Niezaleznie od braku szczegbétowych wskazah w tym zakresie, przez pojecie ,ryzyka”
rozumie¢ nalezy, za stownikiem jezyka polskiego PWN, prawdopodobienstwo powstania
szkody obciazajace osobe poszkodowana niezaleznie od jej winy, jesli umowa lub przepis
prawny nie zobowiazaty innej osoby do wyréwnania szkody. W zakresie procesu inwestycyj-
nego, jak réwniez w ramach pdzniejszego Swiadczenia ustug wystepuje caly szereg typowych
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ryzyk. Samodzielna realizacja inwestycji oznacza przejecie ich wszystkich przez inwestora. Na
gruncie przedsiewzie¢ partnerskich ryzyka co do zasady dzielone sa pomiedzy partneréw. Pod-
stawowa dyrektywa ich podziatu powinno by¢ przeniesienie poszczegélnych ryzyk na strone,
ktéra najlepiej potrafi je kontrolowac i skutecznie niwelowac¢ skutki ich wystapienia. Wiasciwy
rozdziat ryzyk przesadzat bedzie o sukcesie przedsiewziecia partnerskiego, optymalizujac jego
efektywnos¢, zdolno$¢ generowania przychodéw i zaspokajania potrzeb publicznych. Poszcze-
gblne rodzaje ryzyk oraz zasady ich podziatu opisane sg w rozdziale 4.3.4.

2.1.3. Przedmiot PPP — przedsiewziecie

Przedmiotem umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym ma by¢ wspoélna realiza-
cja przez strony przedsiewziecia, oparta na podziale zadan i ryzyk. Przedsiewzieciem bedzie
budowa lub remont obiektu budowlanego, $wiadczenie ustug, wykonanie dzieta (w szcze-
golnosci wyposazenie sktadnika majatkowego w urzadzenia podwyzszajace jego warto$¢ lub
uzytecznos¢) lub inne $wiadczenie — potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem sktadnikiem
majatkowym (rozumianym zgodnie z art. 2 pkt. 3 PartPublPrywU), ktéry jest wykorzystywany
do realizacji przedsiewziecia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwiazany. Zgodnie z art. 2
pkt. 5 PartPublPrywU sktadnik majatkowy, to: nieruchomosci (grunty, budynki, lokale), czes¢
sktadowa nieruchomosci, przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 551 KC, rzecz ruchoma oraz
prawo majatkowe.

Przez budowe lub remont obiektu budowlanego na gruncie polskiego systemu praw-
nego rozumie¢ nalezy wykonanie odpowiednich czynnosci organizacyjno-technicznych, prze-
widzianych w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane — PrBud. W mysl przepisow
PrBud (art. 3 pkt. 1) przez ,,obiekt budowlany” nalezy rozumie¢: a) budynek wraz z instala-
cjami i urzadzeniami technicznymi, b) budowle stanowigca catos¢ techniczno-uzytkowa wraz
z instalacjami i urzadzeniami, c) obiekt matej architektury. Przez ,,budowe” nalezy rozumiec¢
wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego (art. 3 pkt. 6 PrBud). Pojecie ,,remont” oznacza wykony-
wanie w istniejacym obiekcie budowlanym robé6t budowlanych polegajacych na odtworzeniu
stanu pierwotnego, a niestanowiacych biezacej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stoso-
wanie wyrobow budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym (art. 3 pkt. 8. PrBud).
Konstruowanie zobowiazai umownych partnerstwa zwiazanego z budowa lub remontem
obiektu budowlanego opiera¢ sie bedzie na przepisach KC, dotyczacych umowy o roboty
budowlane. Zgodnie z art. 647 KC przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowig-
zuje sie do ,oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem
i z zasadami wiedzy technicznej”, a inwestor zobowiazuje sie do ,dokonania wymaganych
przez wlasciwe przepisy czynnosci zwiazanych z przygotowaniem rob6t, w szczegélnosci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umoé-
wionego wynagrodzenia” (Art. 647 KC). Na gruncie partnerstwa publiczno-prywatnego, pod-
miot publiczny niekoniecznie bedzie inwestorem w rozumieniu przepiséw prawno-budow-
lanych. Niekiedy inwestorem w rozumieniu tych przepiséw bedzie partner prywatny, ktéry
zleci wykonanie rob6t budowlanych innemu podmiotowi — tj. faktycznemu wykonawcy robot.
Zobowiazanie partnera prywatnego wobec podmiotu publicznego bedzie polegato na wznie-
sieniu obiektu budowlanego, niezaleznie od tego, kto bedzie jego wykonawca. W ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego nie dojdzie do ,oddania” obiektu budowlanego przez
partnera prywatnego podmiotowi publicznemu, skoro nie musi ich faczy¢ umowa o roboty
budowlane.

Swiadczenie ustug w zakresie przedsiewziecia PPP bedzie opieralo sie na umowie
o $wiadczenie ustug, opisanej w art. 750 KC. Zgodnie z jego dyspozycja, do uméw o $wiadcze-
nie ustug, ktére nie sa uregulowane innymi przepisami, stosuje sie odpowiednio przepisy o zle-
ceniu. Rodzaj i zakres ustug mozliwych do wykonywania w formule partnerskiej bedzie bardzo
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szeroki i obejmowat bedzie w zasadzie wszelkie dziafania, nie bedace robotami budowlanymi
lub wykonywaniem dzieta.

Wykonanie dzieta obejmowac bedzie wykonanie przez przyjmujacego zlecenie dowol-
nego (wszakze innego niz obiekt budowlany) dobra materialnego lub niematerialnego, przy
czym, jak wskazuje ustawodawca, czesto polega¢ bedzie ono na podniesieniu wartosci lub
uzytecznosci sktadnika majatkowego (np. przedsiebiorstwa) poprzez wyposazenie go w nowe
i lepsze urzadzenia (np. zakup nowych maszyn). Zastosowanie w tym przypadku znajda prze-
pisy Kodeksu cywilnego dotyczace umowy o dziefo (patrz art. 627 KC, zgodnie z ktérym przez
umowe o dzieto przyjmujacy zaméwienie zobowiazuje sie do wykonania oznaczonego dzieta,
a zamawiajacy do zapfaty wynagrodzenia). Przedsiewziecie polega¢ moze réwniez na innych
Swiadczeniach, o ile tylko mozliwos¢ (lub powinnoé¢) ich Swiadczenia przez podmiot pub-
liczny dopuszcza prawo.

Pamietaj!

Najczesciej na konkretne przedsiewziecie bedace przedmiotem wspétpracy w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego sktadac sie bedzie szereg réznego rodzaju czynnosci, obej-
mujacych zaréwno wykonanie rob6t budowlanych, swiadczenie ustug i wykonanie réznego
rodzaju dzief. Umowa wszak powinna wyraznie okresdla¢, ktéry rodzaj czynnosci bedzie miat
charakter dominujacy. Istotne bedzie okreslenie czynnosci dominujacych na etapie postepo-
wania o wybor partnera prywatnego w ramach opisu przedmiotu zaméwieniu (lub w opisie
przedmiotu koncesji) w zwiazku z koniecznoécig okreslenia wiasciwego rodzaju zaméwienia
(roboty budowlane, ustugi, dostawy), badz wyboru odpowiedniego publikatora dla ogtoszenia
o koncesji (Biuletynu Zamoéwien Publicznych lub Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej).

Ustawa wymaga, aby przedsiewziecie potaczone byfo z utrzymaniem lub zarzadzaniem
sktadnikiem majatkowym, ktéry jest wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia publiczno
-prywatnego lub jest z nim zwiazany. Utrzymanie sktadnika majatkowego w stanie niepo-
gorszonym oznacza¢ bedzie ponoszenie kosztow biezacych napraw skfadnika majatkowego,
a takze jego konserwacji i remontéw. W gre wchodzi¢ bedzie réwniez ponoszenie réznego
rodzaju kosztéw cywilno-prawnych (m.in. za dostarczane ustugi, optat czynszowych, itp.) oraz
publiczno-prawnych (np. podatku od nieruchomosci). Zarzadzanie sktadnikiem majatkowym
obejmowac bedzie podejmowanie réznego rodzaju czynnosci faktycznych, zmierzajacych do
osiagniecia celu przedsiewziecia poprzez optymalizacje korzysci wynikajacych z dysponowania
tym sktadnikiem. Utrzymanie i zarzadzanie skfadnikiem majatkowym, to kluczowe elementy
wspotpracy, wyrdzniajace PPP od zwyktych zamoéwien publicznych. Musi w PPP istnie¢ substrat
pieczy partnera prywatnego nad skfadnikiem majatkowym w okresie trwania umowy.

W praktyce, przedsiewziecie w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego realizowane
bedzie co do zasady przez partnera prywatnego. On najczesciej wznosit bedzie niezbedna
infrastrukture, dokonywat koniecznych inwestycji, a takze swiadczyt odpowiednie ustugi.

2.1.4. Zakres formalny PPP — zadania publiczne

Jakkolwiek ustawa okresla spektrum przedmiotowe mozliwych przedsiewzie¢ PPP (art. 2
pkt. 4 PartPublPrywU), to w zadnym miejscu nie odnosi sie do dopuszczalnego zakresu mery-
torycznego partnerstwa. Poprzednio obowigzujaca ustawa o PPP zawezafa ten obszar do
,wspotpracy stuzacej wykonywaniu zadania publicznego”. Aktualna PartPublPrywU takiego
ograniczenia nie czyni. Ustawodawca, jak wynika z uzasadnienia do projektu ustawy, dokonat
tej zmiany wobec braku definicji ,zadania publicznego” na gruncie przepiséw prawnych. Nie
oznacza to bynajmniej, ze podmiotom publicznym pozostawiono niczym nieskrepowang swo-
bode angazowania sie w kontrakty PPP. Kazdy podmiot publiczny bedzie mégt podejmowac
sie wspotpracy w ramach partnerstwa tylko w zakresie, w jakim miesci sie ono w zakresie jego
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dziatalnosci wyznaczonej prawem. Czasem obszar ten bedzie bardzo szeroki. Dla przyktadu:
art. 6 ust. T ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym stanowi, ze do zakresu dzia-
tania gminy nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym, niezastrzezone ustawami
na rzecz innych podmiotéw (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591, z p6zn. zm.). Gmina moze
— o ile inne przepisy nie stoja temu na przeszkodzie — realizowac wszystkie zadania zwiazane
ze sprawami lokalnymi w formie partnerstwa publiczno-prywatnego?'.

2.2. Wkifad wtasny — podstawa partnerstwa publiczno-prywatnego

Podmiot publiczny powinien wspotdziata¢ z partnerem prywatnym w osiagnieciu celu
przedsiewziecia, w szczegblnosci poprzez wniesienie wkladu wlasnego. Whiesienie wktadu
wlasnego bedzie de facto najwazniejsza i najczestsza w praktyce forma udziatlu podmiotu
publicznego.

Whktadem wiasnym podmiotu publicznego bedzie Swiadczenie, polegajace gtéwnie na
poniesieniu czeéci wydatkow na realizacje przedsiewziecia, w tym sfinansowaniu dopfat do ustug
$wiadczonych przez partnera prywatnego w ramach przedsiewziecia lub wniesieniu skfadnika
majatkowego (zob. art. 2 pkt. 5 PartPublPrywU). Podmiot publiczny w ramach wkfadu wtas-
nego bedzie mégt uczestniczy¢ w wydatkach na realizacje przedsiewziecia. Udziat ten moze
by¢ jednak tylko ,czesciowy”. O ile ustawodawca dopuszcza, by partner prywatny w ramach
wktadu wtasnego w catosci pokryt koszty przedsiewziecia (patrz art. 7 ust. 1 PartPublPrywU),
o tyle podmiot publiczny nie bedzie mégt swoim wktadem sfinansowac catosci wydatkow.
Nie wyklucza to wszakze mozliwosci pokrycia wiekszosci, nawet znakomitej, globalnych kosz-
tow przedsiewziecia. Platnos¢ podmiotu publicznego mogtaby przybra¢ wéwczas forme m.in.
wyzszego niz partner prywatny pokrycia kapitatu zatozycielskiego spotki mieszanej oraz jej fun-
duszy operacyjnych, zaptaty wiekszosci faktur za zakupy zwiazane z realizacjq przedsiewziecia,
jedno- (kilku-) razowych duzych transz na rzecz partnera prywatnego, lub finansowania dtu-
giem (kredyt, pozyczka, obligacje) wiekszej czesci kosztow.

Podmiot publiczny czesto wnosit bedzie wktad wtasny w formie doptaty do ustug swiad-
czonych przez partnera prywatnego, np. pokrywania czesci kosztow dziatalnosci operatora
drogi publicznej (w formie doptat do ceny za przejazd droga dla okreslonej kategorii uzytkowni-
koéw) lub kosztéw operatora doméw komunalnych (poprzez dopfate do czynszu najmu lokali).
tacznie ponoszone w okresie trwania umowy doptaty moga czesto stanowi¢ ponad potowe
wydatkow na realizacje przedsiewziecia. Nie ma formalnych przeszkéd, by dopfaty petnity de
facto forme wynagrodzenia partnera prywatnego i pokrycie czesci jego kosztéw dziatalnosci
operacyjnej. Wazne jednak, aby pamietac¢, ze przynajmniej cze$¢ kosztow (inwestycyjnych lub
eksploatacyjnych) powinien pokry¢ partner prywatny.

Wkiadem wtasnym podmiotu publicznego bedzie réwniez wniesienie skfadnika majat-
kowego. W praktyce, podmiot publiczny moze wnie$¢ nieruchomos¢, na ktérej bedzie reali-
zowana inwestycja, przedsiebiorstwo, konkretng infrastrukture i urzadzenia (wodociagi, drogi,
mosty, stadion sportowy, Srodki transportu zbiorowego) lub wiasciwe prawa majatkowe (licen-
cje, koncesje). Whiesiony sktadnik majatkowy moze bezposrednio stuzy¢ do realizacji przed-
siewziecia lub posrednio. Dla przykfadu: na jednej z dwéch nieruchomosci wniesionych przez
strone publiczna, partner prywatny buduje domy komunalne, bedace przedmiotem przedsie-
wziecia, a na drugiej buduje centrum handlowe, stuzace do finansowania pierwszej, gtéwnej
czesci przedmiotu umowy. Whiesienie wktadu witasnego w postaci skfadnika majatkowego
moze nastapi¢ w szczegblnosci w drodze sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania, najmu albo dzier-

31 zob. A. Panasiuk, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi. Partnerstwo publiczno-prywatne. Komen-
tarz, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 295.
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zawy (art. 9 ust. 1 PartPublPrywU). Nie wyklucza to innych tytutéw prawnych, jak darowizna,
zamiana, leasing, itp.

Whktad wilasny bedzie przesadzat o partnerskim charakterze wspétpracy. Jezeli jedna ze
stron umowy nie zobowiazuje si¢ do okreslonych wydatkéw albo do oddania do dyspozycji
(choc¢by odptatnie) sktadnika majatkowego, to znaczy, ze wspdtpraca stron jest bardzo ogra-
niczona, nie kwalifikuje sie do okreslenia mianem partnerstwa. Trudno bytoby méwic¢ o PPP,
jezeli np. partner prywatny miatby Swiadczy¢ ustugi bez eksploatacji urzadzen niezbednych do
wykonywania takich ustug.

2.2.1. Szczegblne zasady dotyczace wktadu wtasnego w postaci nieruchomosci

Przekazanie partnerowi prywatnemu lub spétce celowej nieruchomosci na czas realiza-
cji przedsiewziecia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego moze nastapi¢ nieodptatnie
(art. 13 ust. Ta ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami) — Gos-
pNierU. Whniesienie wkfadu wtasnego w postaci nieruchomosci w drodze sprzedazy nastepuje
w drodze bezprzetargowej, o ile wybor partnera nastapit w trybie art. 4 ust. 1 lub 2 PartPubl-
PrywU (art. 37 ust. 2 pkt. 11 GospNierU.). W drodze przetargowej wniesiony zostanie wkfad
w postaci nieruchomosci, gdy do wyboru partnera prywatnego doszto w trybie art. 4 ust. 3
PartPublPrywU. Przepisy GospNierU umozliwiaja parterowi prywatnemu lub spétce celowej
skorzystanie z bonifikaty od ceny, jezeli sprzedaz stanowi wniesienie wkfadu wiasnego pod-
miotu publicznego. Sprzedaz na powyzszych zasadach nastepuje z prawem odkupu, ktérego
wykonanie moze nastapi¢ najp6zniej w terminie 6 miesiecy od zakofczenia czasu trwania
umowy o PPP. Dzieki temu podmiot publiczny uzyskuje zabezpieczenie przed nielojalnym
zachowaniem kontrahenta. Z chwila wykonania prawa odkupu partner prywatny lub spétka
celowa jest obowiazany przenie$¢ na rzecz podmiotu publicznego wfasno$¢ nieruchomosci
za zwrotem ceny ustalonej zgodnie z powyzszymi zasadami, z uwzglednieniem jej waloryza-
cji. GospNierU przewiduje pierwszenstwo prawa pierwokupu partnera prywatnego w zbiegu
z prawem pierwokupu gminy, w sytuacjach okreslonych w PartPublPrywU.

2.2.2. Ochrona skfadnika majatkowego

Sktadnik majatkowy wniesiony przez strone publiczng podlega szczegélnej ochronie praw-
nej. Jezeli jest wykorzystywany przez partnera prywatnego w sposéb oczywiScie sprzeczny
z jego przeznaczeniem okreSlonym w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym, partner
prywatny jest zobowiazany przekazac ten skfadnik podmiotowi publicznemu na zasadach okre-
Slonych w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym (art. 9 ust. 2 PartPublPrywU). Narusze-
nie zasad wykorzystania sktadnika musi by¢ razace i podwaza¢ cel umowy*. Zadanie zwrotu
sktadnika majatkowego nie musi oznacza¢ automatycznego odstapienia od catej umowy (jak-
kolwiek w konkretnym przypadku znaczenie skfadnika dla przedmiotu umowy moze by¢ tak
duze, iz brak mozliwosci korzystania z niego wyklucza dalszg celowo$¢ wspotpracy). Skutek
w postaci automatycznego odstapienia od umowy moze by¢ jednak w takim przypadku z gory
przewidziany w kontrakcie. Domaganie sie zwrotu sktadnika majatkowego dotyczy¢ moze tylko
tego skfadnika, ktérego dotyczy naruszenie. Ponadto, skorzystanie przez podmiot publiczny
z uprawnienia okreslonego w art. 9 ust. 2 PartPublPrywU nie wyklucza mozliwosci dochodze-
nia roszczen z tytutu niewykonywania lub nienalezytego wykonania zobowiazan umownych.
Jezeli sktadnik majatkowy podmiotu publicznego stanowit wktad niepieniezny do spétki celo-
wej, jego przekazania w razie wykorzystania niezgodnie z przeznaczeniem dokonuje sie na
zasadach okreslonych w umowie lub statucie spétki.

32 por. wyr. SN z 30.5.2003 r., lll CKN 1409.
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2.2.3. Zwrot i rozliczenie sktadnikéw majatkowych

Szczegotowe reguty dotyczace zwrotu i rozliczenia wykorzystania skfadnikow majatko-
wych przez partnera prywatnego lub spétke celowa powinny zosta¢ okreslone odpowiednio
w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym lub w umowie spétki badz statucie spotki.
Zgodnie z og6lnymi zasadami, sktadniki majatkowe wniesione przez partnera prywatnego
pozostaja po rozwiazaniu umowy wiasnoscia podmiotu publicznego. Dzieki temu zacho-
wana zostanie ciagtos¢ swiadczenia ustugi przez strone publiczng samodzielnie, badZ w ramach
kolejnego PPP. Partnerowi prywatnemu przystugiwat bedzie zwrot wartosci sktadnika majat-
kowego wedtug stanu z chwili przekazania. Jezeli skfadnik majatkowy byt wiasnoscia
podmiotu publicznego, a partner prywatny poczynit na ten skfadnik pewne nakfady (inwe-
stycje, utrzymujace rzecz w nalezytym stanie lub ulepszajace ja), moze zada¢ zwrotu jedy-
nie naktadéw koniecznych (np. wydatkéw na remonty, konserwacje, $wiadczenia publi-
cznoprawne) o tyle, o ile nie maja pokrycia w korzysciach, ktére uzyskat ze skfadnika majat-
kowego. Zwrotu innych naktadéw moze zada¢ o tyle, o ile zwiekszaja warto$¢ sktadnika
w chwili przekazania podmiotowi publicznemu. Jednakze, gdy naktady zostaty dokonane po
chwili, w ktérej podmiot publiczny na pismie zazadat przekazania lub dowiedziat sie o wyto-
czeniu przeciwko niemu powédztwa o przekazanie, moze on Zzada¢ zwrotu jedynie
naktadéw koniecznych (tracac uprawnienie do réwnowartosci naktadéw dodatkowych) — art. 9
ust. 3 PartPublPrywU.

Sktadnik majatkowy, ktéry byt wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia przez
partnera prywatnego lub spotke celowa po zakonczeniu czasu trwania umowy o partner-
stwie publiczno-prywatnym przekazywany jest podmiotowi publicznemu w stanie niepogor-
szonym, z uwzglednieniem jego zuzycia wskutek prawidtowego uzywania. Jezeli sktadnik
majatkowy byt wiasnoscia partnera prywatnego, partnerowi prywatnemu przystuguje zwrot
wartosci skfadnika majatkowego wedtug stanu z chwili przekazania. W innym przypadku,
tj. wéwczas, gdy sktadnik nalezat do podmiotu publicznego lub innego podmiotu, partner
prywatny moze zadac¢ zwrotu nakfadéw odpowiednio na zasadach okreslonych w art. 9 ust. 3
PartPublPrywU.

Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym moze jednak przewidywa¢, ze skfadnik
pozostanie w rekach partnera prywatnego®. Umowa o PPP moze takze stanowic, ze przeka-
zanie sktadnika majatkowego nastapi na rzecz panstwowej lub samorzadowej osoby prawnej
lub spétki handlowej z co najmniej wigkszosciowym udziatem JST albo Skarbu Parstwa (art. 11
ust. 2 PartPublPrywU). Przekazaniu podlega¢ beda zaréwno sktadniki bedace wkiadem pod-
miotu publicznego, jak réwniez partnera prywatnego. Umowa o partnerstwie publiczno-pry-
watnym powinna rozstrzyga¢, czy przekazanie ma mie¢ charakter odptatny czy nie. W praktyce
czesto przekazanie bedzie nieodptatne lub wiaza¢ sie z nim bedzie odptatnos¢ symboliczna.
Mozliwe jednak, ze umowa przewidywa¢ bedzie zaptate przez przejmujacego sktadnik pet-
nej wartosci rynkowej. Ustawa wymusza nalezyta dbatos¢ o skfadniki majatkowe wniesione
w ramach partnerstwa. W celu urzeczywistnienia tego wymogu umowa powinna wzglednie
precyzyjnie okreslac stan sktadnikéw majatkowych w chwili ich przekazania partnerowi prywat-
nemu lub spoéfce celowej (czyli w momencie wyjsciowym).

Roszczenie podmiotu publicznego przeciwko partnerowi prywatnemu lub spétce, celowej
o przekazanie sktadnika majatkowego przedawnia sie z uptywem lat dziesieciu od dnia zakon-
czenia czasu trwania umowy o PPP (art. 11 ust. 3 PartPublPrywU). Nalezy wszakze pamietac,
ze roszczenie o zwrot nieruchomosci, stanowiacej wkiad w przedsiewziecie partnerskie, mody-
fikowane bedzie norma art. 222 KC, stanowiaca ius cogens, zgodnie z ktéra roszczenia wiasci-
ciela nie ulegaja przedawnieniu, jezeli dotycza nieruchomosci.

33 zob. M. Bejm (red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, op. cit., s. 418.
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2.2.4. Prawo pierwokupu nieruchomosci, bedacej wkladem wtasnym

W razie sprzedazy przez podmiot publiczny albo spétke celowa nieruchomosci bedacej
wktadem wtasnym, partnerowi prywatnemu przystuguje prawo pierwokupu, ktére moze by¢
wykonane w ciggu dwéch miesiecy od dnia zawiadomienia go o tresci umowy zawartej z osoba
trzeciag. Umowa o PPP moze przewidywac dtuzszy termin. Skorzystanie z prawa pierwokupu
bedzie szczegélnie istotne dla partnera, ktéry przez diugi czas gospodarowat dana nierucho-
moscia i w oparciu o nig chciatby kontynuowac dziatalnos¢. Prawo pierwokupu bedzie istniafo
zaréwno w trakcie trwania umowy, jak réwniez po jej rozwiazaniu. Prawo pierwokupu przystu-
guje takze ostatniemu partnerowi prywatnemu (tj. temu podmiotowi, ktéry byt partnerem do
chwili rozwiazania umowy i zaprzestania wykonywania przedsiewziecia w formie PPP). Bedzie
mogt skorzystac z tego uprawnienia przez rok od zakorczenia czasu trwania umowy o PPP,
chyba ze:

> w prawomocnym orzeczeniu sadu stwierdzono jego odpowiedzialnos¢ za nienalezyte wyko-
nanie zobowiazania z umowy o PPP, lub

> podmiot publiczny zawart umowe o PPP z nowym partnerem prywatnym (art. 12 PartPubl-
PrywU).

W zakresie realizacji prawa pierwokupu przez partnera prywatnego zastosowanie znajda
zapisy umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, a takze odpowiednie przepisy KC
(art. 596-602) oraz GospNierU. Ta ostatnia ustawa nie przewiduje zadnych preferencji ceno-
wych dla dotychczasowego partnera prywatnego, zamierzajacego skorzysta¢ z prawa pierwo-
kupu. Oznaczac¢ to bedzie w konkretnym przypadku, ze ewentualny pierwokup bedzie mégt
dojs¢ do skutku tylko po cenie odpowiadajacej cenie wynikajacej z najkorzystniejszej oferty
w ramach przeprowadzonego postepowania przetargowego.

2.2.5. Finansowanie realizacji przedsiewziecia

Partner prywatny powinien ponies¢ w catosci albo czesci wydatki na realizacje przed-
siewziecia lub zapewnic¢ poniesienie ich przez osobe trzecia. Realizacja przedsiewziecia obej-
muje w tym kontekscie zarébwno wydatki inwestycyjne (np. na budowle lub remont obiektu
budowlanego, wykonanie dziefa, przystosowanie danej infrastruktury do mozliwosci Swiad-
czenia w oparciu o nig ustug), jak i wydatki eksploatacyjne (zwiazane z utrzymaniem i zarza-
dzaniem przedsiewzieciem). Ustawa wymaga, aby partner prywatny uczestniczyt w kosztach
realizacji przedsiewziecia. Partycypacja obja¢ moze zaréwno catoé¢ wydatkow, jak rowniez
ich cze$¢. Ustawodawca nie limituje przy tym tej czesci. Jezykowa wyktadnia art. 7 ust. 1
KoncRobBudU pozwala przyja¢, ze czeé¢ ta moze by¢ cho¢by minimalna. Nie bedzie juz
jednak miat charakteru umowy PPP kontrakt, w ktérym podmiot publiczny zobowiaze sie do
pokrycia cafosci wydatkéw na realizacje przedsiewziecia (analogicznie do koncesji). Obowia-
zek pokrycia chocby czesci wydatkéw przez partnera prywatnego, obok (lub zamiast) wnie-
sienia sktadnika majatkowego, wynika réwniez z definicji ,wktadu wfasnego” (art. 2 pkt. 5
PartPublPrywU).

Srodki na pokrycie wydatkéw pochodzi¢ moga z whasnych zasob6w partnera prywatnego
lub z kredytu, pozyczki, dotacji, czy z emisji papieréw wartosciowych. Niekiedy, partner pry-
watny bedzie mégt postuzy¢ sie jedynie promesg otrzymania kredytu z banku. Zasadny wydaje
sie przy tym poglad, ze w takiej sytuacji umowa mogfaby zosta¢ zawarta pod warunkiem roz-
wiazujacym (okreslajac termin uzyskania stosownej promesy, zawarcia umowy kredytu, otrzy-
mania dotacji, emisji papieréw wartosciowych, wykupu wierzytelnosci, itp.)**.

3 zob. W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Wzory uméw i pism. Wyd.
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 54.
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2.3. Wynagrodzenie partnera prywatnego

Wykonaniu przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego towarzyszy¢ musi odpowied-
nie wynagrodzenie. Umowa o PPP powinna jednoznacznie rozstrzygac z jakiego Zrédta bedzie
ono pochodzi¢. Wysokos¢ wynagrodzenia w sposéb kwotowy (jak przy zwyktych zamoéwie-
niach publicznych) okreslona bedzie, co do zasady, tylko w przypadku przewidywanych ptat-
noéci lub innych $wiadcze podmiotu publicznego i tylko w zakresie tychze®. Jezeli umowa
zakfadataby uzyskiwanie przez partnera cafego lub zasadniczej czesci wynagrodzenia z optat
od uzytkownikéw, uzalezniajac jego dochéd od zmiennego popytu na dane ustugi, wéwczas
kwotowe okreslenie dochodu z tego tytutu w umowie graniczytoby z niemozliwoscia i byto
bezcelowe. Jednakowoz, jezeli wynagrodzenie partnera ma by¢ oparte w cafosci na opfa-
tach od uzytkownikéw, to umowa moze okresla¢ maksymalny poziom cen. Zapis taki chronic¢
bedzie polityczny interes podmiotu publicznego w zachowaniu mozliwie petnej dostepnosci
do ustugi.

Wynagrodzenie partnera prywatnego powinno by¢ ekwiwalentnym swiadczeniem do jego
wktadu w realizacje przedsiewziecia. Wyzszemu zaangazowaniu odpowiada¢ powinna wyzsza
stopa zwrotu inwestycji. Ustawa nie przesadza przy tym, skad ma pochodzi¢ wynagrodzenie
partnera prywatnego. Wskazuje ona jedynie na pewne kwantyfikatory jego wysokosci, jak: rze-
czywiste wykorzystanie i dostepno$¢ przedmiotu partnerstwa oraz skutki nienalezytego wyko-
nania i niewykonania zobowiazania (Art. 7 ust. 2 i 3 PartPublPrywU). Pewnej pomocy udziela
art. 4 PartPublPrywU, dotyczacy wiasciwej procedury wyboru partnera w zaleznosci od Zrédfa
jego wynagrodzenia. Przepis ten wskazuje na mozliwos$¢ uzyskiwania przez partnera prywat-
nego pozytkéw z przedmiotu partnerstwa, albo przede wszystkim z tego Zrédta wraz z zaptata
sumy pienieznej (co wowczas wymusza zastosowanie procedury z KoncRobBudU) lub, przede
wszystkim, z zaptaty sumy pienieznej wraz z pobieraniem pozytkéw z przedmiotu partnerstwa,
lub wytacznie z zaptaty sumy pienieznej (zastosowanie znajdzie PrZamPubl).

2.3.1. Prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu partnerstwa

Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym moze zakfadac, ze wynagrodzeniem partnera
prywatnego w catosci beda pozytki z przedmiotu partnerstwa. Moga to by¢, zwiazane z wyko-
nanym lub wyremontowanym obiektem budowlanym, $wiadczong ustuga, wykonanym dziefem
lub innym $wiadczeniem pozytki: naturalne rzeczy, cywilne rzeczy, pozytki w postaci docho-
déw przynoszonych przez prawo wykorzystywane zgodnie ze swoim spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem. W praktyce, pozytkami z przedsiewziecia najczesciej beda optaty wnoszone
przez uzytkownikéw przedmiotu partnerstwa, czyli klientéw danej ustugi (pasazeréw komunika-
cji miejskiej, uzytkownikéw wodociagu i kanalizacji, kibicow sportowych, itp.). Czasem beda to
réwniez $wiadczenia niematerialne, np. naktady pracy pensjonariuszy zakfadu karnego.

Uzyskiwanie cafosci wynagrodzenia z przedmiotu partnerstwa mozliwe bedzie tylko
w przypadku przedsiewzie¢ co do zasady rentownych i samofinansujacych sie. Takim przed-
siewzieciem bedzie czesto swiadczenie ustug uzytecznodci publicznej zwigzanych ze statym
strumieniem Zrédta dochodu (wodociagi i kanalizacja, energetyka, gospodarowanie odpadami)
lub Swiadczenie ustug ze zmienna stopa rentownosci (np. zarzadzanie obiektami sportowymi
i rekreacyjnymi, dworcami, parkingami) przy jednoczesnej mozliwosci eksploatacji skfadnika
majatkowego zwiazanego z gtéwnym przedmiotem partnerstwa (np. mozliwos¢ budowy dodat-
kowej powierzchni handlowo-ustugowej lub biurowej).

3 Zgodnie z art. 6 ust. 2 pkt. 2 PartPublPrywU, terminy i wysoko$¢ przewidywanych pfatnosci lub innych
$wiadczer podmiotu publicznego, jezeli sa one planowane, stanowi¢ bedg obligatoryjne kryterium oceny
ofert w postepowaniu o wybér partnera prywatnego. Najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i innych
kryteriow odnoszacych sie do przedsiewziecia (z punktu widzenia strony publicznej) bedzie réwniez
przesadzat o wyborze danej oferty, jako najkorzystniejszej — art. 6 ust. 2 pkt. 1 PartPublPrywU.
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Uzyskiwanie wynagrodzenia z pozytkow z przedmiotu partnerstwa podatne jest na wiele
czynnikéw ryzyka. Odzyskanie poniesionych naktadéw i wypracowanie zysku zalezne bedzie
od popytu na $wiadczone w ramach przedsiewziecia ustugi. Wahania popytu wptywac beda raz
na zmniejszenie stopy zwrotu inwestycji, raz na jej zwiekszenie. los¢, jakos¢ i sposob dostarcza-
nych w ramach partnerstwa ustug zalezne beda od r6znych ryzyk zwiazanych z dostepnoscia.
Ponadto, wszelkie ryzyka wynikajace z budowy przedmiotu partnerstwa réwniez ogranicza¢
beda wptywy partnera prywatnego. Brak chocby czeSciowej zaptaty sumy pienieznej czynic
bedzie wspotprace obu sektorow catkowicie wrazliwa na ryzyka.

Przez czas trwania umowy partner prywatny nabywat bedzie wszelkie pozytki z wniesio-
nych do przedsiewziecia sktadnikéw majatkowych, badz jako posiadacz zalezny wzniesionej
i zarzadzanej lub tylko zarzadzanej infrastruktury, badz jako wtadciciel. Wniesienie sktadnika
majatkowego, jako wktadu wtasnego zaréwno partnera prywatnego, jak i podmiotu publicz-
nego, nastapi¢ moze w oparciu o rézne podstawy prawne, w tym sprzedaz.

2.3.2. Zaptata sumy pienieznej

Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym moze réwniez przewidywac, ze wynagro-
dzenie partnera prywatnego w catoéci pochodzi¢ bedzie z zaptaty sumy pienieznej. Zgodnie
z jezykowa interpretacja przepisu art. 4 PartPublPrywU, zapfata sumy pienieznej jest alterna-
tywnym wobec prawa do pobierania pozytkéw z przedmiotu partnerstwa zrodtem uzyskiwania
wynagrodzenia przez partnera prywatnego. Zaptata sumy pienieznej polega¢ bedzie na jedno-
razowej (lub ptaconej ratami) wypfacie stronie prywatnej ekwiwalentu jej wktadu w realizacje
przedsiewziecia. Czasem moze jednak ona polega¢ na doptacie do ceny lub wykupie istotnej
czesci ustug (co czasem moze zblizac ja do wniesienia wktadu wlasnego). Zaptata bedzie miata
charakter $wiadczenia pienieznego. Swiadczenie pieniezne polega na przekazaniu z majatku
wierzyciela (w tym przypadku podmiotu publicznego) okreslonej wartoéci ekonomicznej pod
postacia sumy pienieznej wyrazonej w jednostkach pienieznych. Zbliza to zaptate sumy pie-
nieznej do zaptaty ceny za wykonanie zaméwienia publicznego na gruncie PrZamPubl. Zapfata
sumy pienieznej bedzie uiszczeniem ceny, jaka podmiot publiczny (zamawiajacy) jest obo-
wiazany w Swietle umowy zaptaci¢ za Swiadczenie wzajemne partnera prywatnego. Bedzie
to cena brutto (a wiec z naliczconym podatkiem VAT lub podatkiem akcyzowym — jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru lub ustugi podlega obciazeniu podatkiem
od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym). Réwniez w kwocie brutto powinna zosta¢
okreslona wielkos¢ zaptaty sumy pienieznej w ofertach potencjalnych partneréw. Zaptata sumy
pienieznej moze nastapi¢ zaréwno w walucie polskiej (PLN), jak i w innej walucie, okreslonej
w umowie?®.

Ustawa nie rozstrzyga, w jaki sposéb i kiedy ma by¢ dokonywana zaptata sumy pie-
nieznej. W przypadku zwyktych zaméwier publicznych, do zapfacenia ceny dochodzi po
wykonaniu umowy (lub czesci umowy) w drodze zapfaty faktury wystawionej zamawiaja-
cemu przez wykonawce. Zaptata sumy pienieznej po wykonaniu umowy w przypadku kon-
traktow PPP, a wiec w praktyce czesto dopiero po wielu latach, wobec zasadniczo niskiej
rentownosci przedsiewzie¢ finansowanych w ten sposéb, rzadko kiedy znajdzie zastosowa-
nie. Najczesciej zatem do zaptaty sumy pienieznej (w czesciach) dojdzie na réznych etapach
realizacji partnerstwa: po wzniesieniu wiasciwej infrastruktury, czy po wykonaniu okreslonej
czesci ustug.

3¢ Zgodnie z art. 358 § 1 Kodeksu cywilnego, jezeli przedmiotem zobowigzania jest suma pieniezna wyra-
zona w walucie obcej, dtuznik moze spetni¢ swiadczenie w walucie polskiej, chyba Zze ustawa, orze-
czenie sadowe bedace zZrédtem zobowiazania lub czynnos¢ prawna zastrzega spetnienie Swiadczenia
w walucie obcej.

— 44 —



Zapfata sumy pienieznej stanowi¢ bedzie cafo$¢ wynagrodzenia partnera prywatnego naj-
czesciej w przypadku przedsiewzie¢ co do zasady nisko lub w ogéle nie rentownych. Takim
przedsiewzieciem bedzie budowa i zarzadzanie infrastruktura drogowa, spoteczng, powszechng
oSwiatg, itp.

Gwarancja uzyskania wynagrodzenia z ptatnoéci pienieznych podmiotu publicznego istot-
nie ogranicza ryzyka cigzace na partnerze prywatnym. Ryzyka popytu, dostepnosci, czy zwia-
zane z budowa nie beda w tym wypadku wprost przesadza¢ o wynagrodzeniu wykonawcy. Nie
oznacza to jednak, ze podmiot prywatny bedzie mégt wykona¢ umowe catkowicie dowolnie.

Istnieje watpliwos¢, czy mozna za zapfate sumy pienieznej uznac sytuacje, gdy podmiot
publiczny bedzie jednym z wielu nabywcéw ustugi swiadczonej w ramach partnerstwa przez
partnera prywatnego. Dla przyktadu: administracja gminna bedzie odbiorca wody z wodociggu
zarzadzanego przez partnera, lub klientem zakfadu zbierania i utylizacji odpadéw, eksploato-
wanego przez strone prywatna. Jakkolwiek za te ustuge podmiot publiczny wnosit bedzie optaty
pieniezne, decydujacy bedzie tytut prawny Swiadczenia. Jezeli podmiot publiczny bedzie jed-
nym z wielu odbiorcéw ustugi, a ptacona cena bedzie ekwiwalentem ustugi i bedzie zgodna
z og6lnym taryfikatorem, to ptacona cena nie bedzie wéwczas zaptata sumy pienieznej, bedaca
wynagrodzeniem partnera prywatnego. Z punktu widzenia zrédet wynagrodzenia partnera,
ww. Swiadczenie pieniezne podmiotu publicznego bedzie pozytkiem z przedmiotu partner-
stwa. Jezeli jednak specyfika przedsiewziecia polegac bedzie na nabywaniu wiekszosci ustug
w ramach przedsiewziecia przez podmiot publiczny i posrednio lub wprost prowadzi¢ bedzie
do dofinansowania przez niego ceny swiadczonej ustugi, wéwczas ptatnos¢ z tego tytutu bedzie
zaptata sumy pienieznej (a wiec wynagrodzeniem partnera) lub wktadem wtasnym strony pub-
licznej.

2.3.3. Mieszane formy wynagrodzenia

Wyzej przedstawione zostaly ,czyste” formy wynagrodzenia partnera prywatnego za reali-
zacje przedsiewziecia. Ustawa dopuszcza jednak, aby w zaleznosci od konkretnego przypadku,
strony mogty dowolnie utozy¢ sposob i zakres wynagradzania podmiotu odpowiedzialnego za
realizacje przedmiotu umowy.

Wynagrodzenie partnera prywatnego pochodzi¢ moze przede wszystkim z pozytkdw
z przedmiotu partnerstwa oraz czeSciowo z zaptaty sumy pienieznej. Taka konstrukcja umowy
pozwala czesciowo uniezalezni¢ rentownos¢ przedsiewziecia z punktu widzenia partnera pry-
watnego od czynnikéw ryzyka. Podmiot publiczny gwarantuje w ten sposéb minimalna stope
zwrotu przedsiewziecia. Poziom pfatnosci oraz podstawa jej zaptaty powinny zosta¢ wyraznie
okreslone w umowie. Wydaje sie za zasadne przyja¢, ze ich wysokos¢ powinna by¢ wszakze
nizsza, niz wktad wifasny partnera prywatnego w przedsiewziecie. Skutkiem tego, mozliwos¢
odzyskania pozostatej czesci nakladéw oraz wypracowania dochodu partnera prywatnego
zalezna bedzie od wielu réznych ryzyk, w tym ryzyka popytu, dostepnosci oraz zwiazanego
z budowa.

Wynagrodzenie partnera prywatnego pochodzi¢ moze réwniez w wiekszodci z zaptaty
sumy pienieznej oraz czeSciowo z pozytkéw z przedmiotu partnerstwa. Zaptata sumy pieniez-
nej moze mie¢ poziom réwny lub wyzszy od wktadu wiasnego partnera prywatnego. Taka
forma wynagrodzenia partnera prywatnego moze mie¢ w praktyce zastosowanie wéwczas, gdy
podmiot publiczny bedzie zobowiazany do zaptaty catosci wynagrodzenia w sytuacji zajscia
okreslonych zdarzen, np. zmiany sytuacji gospodarczej w ujeciu makroekonomicznym, wysta-
pienia zdarzer nadzwyczajnych, uniemozliwiajacych osiaganie jakichkolwiek przychodéw do
uzytkownikéw przedmiotu partnerstwa®”.

37 zob. W. Gonet, op. cit., s. 33.
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2.3.4. Ryzyko dostepnosci a wynagrodzenie partnera prywatnego

Ustawodawca uzaleznia zakres wynagrodzenia partnera prywatnego od rzeczywistego
wykorzystania przedmiotu partnerstwa lub faktycznej jego dostepnosci (art. 7 ust. 2 PartPubl-
PrywU). Wynagrodzenie partnera musi wiec by¢ uzaleznione od wynikéw jego pracy (zacho-
wania gotowosci do wykorzystania, np. tézek szpitalnych, pasa drogowego, sprawnosci sieci
wodno-kanalizacyjnej).

Uzaleznienie wynagrodzenia od dostepnosci i rzeczywistego wykorzystania przedmiotu
partnerstwa dotyczy¢ bedzie zaréwno dochodu z pozytkéw, jakie przynosi przedsiewziecie, jak
réwniez zapfaty sumy pienieznej. Pojecie ,zalezy” dotyczy¢ bedzie nie tylko faktycznej wraz-
liwosci przedsiewziecia na ryzyka zwiazane z dostepnoscia, ale réwniez mozliwosci warunko-
wania wielkosci wynagrodzenia przez podmiot publiczny rzeczywistym stopniem gotowosci
przedmiotu umowy do $wiadczenia ustugi. Brak sprawnosci przedmiotu umowy, istotne wady
lub okresowe wytaczenia z uzytku (ze wzgledu np. na przewlekte remonty), wynikte z winy
partnera, lub mieszczace sie w zakresie przejetego przez niego ryzyka, postawi¢ moga w wat-
pliwos¢ dalsza zasadnos¢ uzyskiwania przez partnera wynagrodzenia w dotychczasowej wyso-
kosci (wobec faktycznego braku ekwiwalencji $wiadczen). W razacym przypadku, jezeli swoje
zobowiazanie partner prywatny wykonuje nienalezycie lub go nie wykonuje, jego wynagrodze-
nie (lub spo6tki mieszanej) moze ulec obnizeniu. Dopuszczalny zakres obnizenia wynagrodzenia
partnera prywatnego, wraz ze wskazaniem potencjalnych sytuacji, w ktérych bedzie to moz-
liwe, powinna przewidywa¢ umowa (art. 7 ust. 3 PartPublPrywU).

Zakres przepisu art. 7 ust. 3 PartPublPrywU przenosi ryzyka zwigzane z dostepnoscia
przedmiotu umowy w zasadniczej mierze na partnera prywatnego.

2.3.5. Wkiad wtasny a wynagrodzenie partnera — uwagi podsumowujace

Wkiad wiasny podmiotu publicznego nalezy odrézni¢ od wynagrodzenia partnera prywat-
nego. Tytutem prawnym whniesienia skfadnika majatkowego przez podmiot publiczny lub doptaty
do $wiadczonych przez partnera prywatnego (lub spétke mieszana) ustug jest wspétudziat w reali-
zadji przedmiotu umowy. Poprzez oba te wiadczenia podmiot publiczny przyczynia sie w zakre-
sie swojego umownego zobowiazania do realizacji celu wspétpracy z partnerem prywatnym.
Ratio legis wniesienia wktadu wiasnego jest inne, niz prawne uzasadnienie zapfaty wynagrodzenia
partnera prywatnego. Wynagrodzenie partnera prywatnego jest swiadczeniem wzajemnym za
jego udziat w przedsiewzieciu. Stanowi ono zapfate za podiecie sie realizacji przedmiotu umowy
i przyczynienie sie do osiagniecia celu przedsiewziecia. Wsp6tudziat partnera prywatnego musi
skutkowac przejeciem na siebie realizacji przedsiewziecia (w tym utrzymania i zarzadzania wnie-
sionymi i powstatymi sktadnikami majatkowymi) i pokryciem chocby czesci kosztéw jego reali-
zacji. Podmiot publiczny powinien wspétdziata¢ w osiagnieciu celu wspdtpracy, w szczegélnosci
poprzez wniesienie skfadnika majatkowego lub doptate do ustug. Wspoétdziatanie czesto skut-
kowac¢ bedzie pokryciem czesci kosztéw inwestycyjnych lub eksploatacyjnych przedsiewziecia.
Zaangazowanie partnera prywatnego powinno zosta¢ odpowiednio wynagrodzone. Wynagro-
dzenie pochodzi¢ moze z pozytkéw ptynacych z zarzadzania sktadnikami majatkowymi. Jego
zrédtem moga by¢ rowniez bezposrednie ptatnosci pieniezne (zaptata sumy pienieznej) z budzetu
strony publicznej, lub czesciowo te ptatnosci wraz z dochodami z pozytkéw. Ptatnos¢ ta moze
mie¢ forme zwyklej zaptaty ceny (jednorazowo lub kilkurazowo), ale réwniez doptaty do ceny (tu
jednak czesto zlewac sie to moze z wktadem wiasnym podmiotu publicznego).

2.4. Definicja koncesji na roboty budowlane oraz koncesji na ustugi

W $wietle ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, koncesja bedzie umowa, na
podstawie ktérej koncesjonariusz zobowiaze sie wobec koncesjodawcy do wykonania przed-
miotu koncesji za wynagrodzeniem, ktére stanowi wytacznie prawo do eksploatacji obiektu
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budowlanego (w przypadku koncesji budowlanej), w tym prawo pobierania pozytkéw, lub
wylacznie prawo do wykonywania ustug, w tym pobierania pozytkéw, albo takie prawo wraz
z ptatnoscia koncesjodawcy. Koncesja w $wietle krajowego oraz unijnego porzadku prawnego
jest szczegblng forma zamoéwienia publicznego, o ktérego wyjatkowym charakterze przesadzac¢
bedzie forma wynagrodzenia wykonawcy, ktéra bedzie przede wszystkim pobieranie pozyt-
kéw z przedmiotu zamoéwienia oraz ponoszenie ryzyka ekonomicznego przedsiewziecia. Ze
wzgledu na doniosto$¢ obu zagadnieri zostaty one szeroko oméwione w rozdziale 2.5. niniej-
szego poradnika.

2.4.1. Przedmiot koncesji

Przedmiot koncesji nie zostat wprost przez ustawodawce zdefiniowany. Wyktadnia funk-
cjonalna pozwala jednak przyja¢, ze przedmiotem koncesji bedzie wykonanie robét budow-
lanych (najczesciej wzniesienie nowych urzadzen lub przebudowa, rozbudowa obiektu
budowlanego) lub $wiadczenie ustug w oparciu o infrastrukture juz istniejaca. Pojecie ,robét
budowlanych” (art. 2 pkt. 5 ustawy koncesyjnej)?, jak rowniez ,ustug” (art. 2 pkt. 10) nalezy
interpretowac na gruncie PrZamPubl. Jednakze z gospodarczego punktu widzenia i ratio legis
wspdtpracy stron w ramach umowy koncesji na roboty budowlane réwniez pézniejszy etap
wykonywania zadania publicznego bedzie sktadowg przedmiotu koncesji. W kazdym przy-
padku zobowiazanie koncesjonariusza w ramach koncesji na roboty budowlane obej-
mowac¢ bedzie wykonanie robét, ale réowniez pdzniejsze Swiadczenie ustug w oparciu
o wzniesione urzadzenia. W przypadku obu typéw koncesji koncesjonariusz w okresie
trwania umowy zarzadza sktadnikami majatkowymi, bedacymi w cafosci wtasnoscia konce-
sjodawcy. W ramach umowy koncesji nie dochodzi bowiem do jakichkolwiek przeksztatceri
wiasnosciowych.

v Przyktadowo, w umowie koncesji, ktérej przedmiotem jest budowa oczyszczalni Sciekow
wraz z kanalizacja, efekt koricowy bedzie mégt wyglada¢ nastepujaco:

» przedmiotem koncesji jest oczyszczalnia Sciekéw wraz z kanalizacja na terenie gminy X;
» oczyszczalnia ma wykonywac swoja funkcje przez okres X lat;

» oczyszczalnia ma obstugiwac zgodnie ze swoimi funkcjami bez zakiécen w sposéb ciagly
wszystkich mieszkaincéw z tereny gminy X;

» dzienna lub miesieczna wydajnos¢ oczyszczalni musi wynosi¢ co najmniej X;

» kazdy nowy podmiot na terenie gminy X bedzie miat swobodny dostep do infrastruktury
kanalizacyjnej*.

38 Definicje ,rob6t budowlanych” reguluje art. 2 pkt. 8 PrZamPubl, odsytajac do prawa budowlanego.
Zgodnie z tym, przedmiotem koncesji budowlanej bedzie wykonanie (w tym réwniez zaprojektowanie)
robét budowlanych, tj. budowa, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub roz-
biorce obiektu budowlanego, jak réwniez realizacja obiektu budowlanego (nalezy przez to rozumiec:
a) budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami technicznymi, b) budowle stanowiaca catos¢ techniczno-
uzytkowa wraz z instalacjami i urzadzeniami, c) obiekt matej architektury) — zob. art. 3 pkt. 17 ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.).

3 Definicje ,ustug” reguluje art. 2 pkt. 10 PrZamPubl wskazujac, ze nalezy przez to rozumie¢ wszel-
kie $wiadczenia, ktérych przedmiotem nie sa roboty budowlane lub dostawy, a sa ustugami okres-
lonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2a, tj. okreslone w Rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw, obejmujacym wykaz ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym, z uwzglednie-
niem postanowien dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 .
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi oraz dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koor-
dynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziafajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki.

0 A. Panasiuk, op.cit., s. 201.
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2.5. Sktadniki wynagrodzenia koncesjonariusza

2.5.1. ,Prawo do eksploatacji” a ,prawo do wykonywania”

Zaptata nalezng koncesjonariuszowi za wykonanie przedmiotu koncesji bedzie ,prawo do
eksploatacji” obiektu budowlanego lub ,wykonywania” ustugi. Obu uprawnieniom towarzyszy¢
bedzie prawo do pobierania pozytkéw. Jest to zasadniczo inna forma wynagrodzenia, niz usta-
lona dla zwyktych zaméwien publicznych zaptata ceny.

Pojecie ,prawa do eksploatacji” obiektu budowlanego lub ,wykonywania” ustug wpro-
wadzone zostafo nowelizacja KoncRobBudU z dnia 7 maja 2010 r. Zastapito wystepujace
dotychczas ,prawo do korzystania” z obiektu budowlanego lub ustugi, pierwotnie uregulowane
w KoncRobBudU. Ustawodawca zdecydowat sie na ten krok, gdyz dotychczasowe brzmienie
art. 1 ust. 2 KoncRobBudU miato sugerowac, ze istotg konces;ji jest korzystanie przez koncesjo-
nariusza z ustug koncesjodawcy, podczas gdy jest nia prawo do wykonywania ustug z zakresu
zadan publicznych, w tym do pobierania pozytkéw z takiego prawa, czyli dochodéw z tytutu
Swiadczenia tych ustug osobom trzecim*'. Ustawodawca zdecydowat sie na ten krok pomimo
ze ,eksploatacja” nie wystepuje jako odrebna instytucja ani w KC, ani w PrBud. Nie zostato
rowniez pojecie ,eksploatacji” wyjasnione na gruncie przepiséw KoncRobBudU. Jednakowoz,
pojecie ,prawa do eksploatacji”, jako skfadnik wynagrodzenia koncesjonariusza, wprost odpo-
wiada uzytemu w Dyrektywie 2004/18 pojeciu ,right to exploit”, ktéremu prawo unijne, w tym
orzecznictwo ETS, nadato swoiste znaczenie.

Prawo do eksploatacji — w Swietle prawa UE

W tym $wietle przez , eksploatacje” rozumie¢ nalezy prawo do zadania opfat od os6b trzecich
(uzytkownikéw drogi, klientéw parkingu, odbiorcéw wody, uzytkownikéw kanalizacji, pasaze-
réow komunikacji miejskiej, itp.). Eksploatacja obejmowa¢ bedzie takze prawo do wynajmowania
obiektu budowlanego oraz pobierania pozytkéw na podstawie innych uméw z uzytkownikami
obiektu. Taka konstrukcja wynagrodzenia powoduje, ze w praktyce eksploatacja obiektu budow-
lanego przez koncesjonariusza musi polega¢ na wytacznosci zarzadu tym obiektem. W ramach
,eksploatacji” na koncesjonariuszu ciazy obowiazek ciagtego i ptynnego $wiadczenia ustugi
o odpowiedniej jakosci, w tym réwniez odpowiedzialno$¢ za utrzymanie (tj. ponoszenie kosztow
amortyzacyjnych) i zarzadzanie niezbedna do tego infrastruktura. Prawo do eksploatacji obejmuje
ryzyko konstrukcyjne (rézne zagrozenia zwiazane z utrzymaniem infrastruktury, wiacznie z wysta-
pieniem sity wyzszej), w tym ryzyka zwigzane z zarzadzaniem i udostepnianiem infrastruktury
uzytkownikom, a takze ryzyko ekonomiczne (o czym wiecej w dalszej czesci)*.

Prawo do eksploatacji — uwagi ogdélne

Decyzje autoréw ustawy o koncesjach o rezygnacji z okreslenia wynagrodzenia koncesjo-
nariusza pojeciem ,prawem do korzystania” uzna¢ nalezy za zasadna, aczkolwiek jest to zmiana
jedynie czysto redakcyjna. KoncRobBudU nie definiuje bowiem pojecia ,prawa do eksploata-
qji”. Trudno o adekwatng definicje tego pojecia na gruncie polskiego systemu prawnego. Stad,
w ocenie autoréw, uprawnione jest interpretowanie ,prawa do eksploatacji” w analogii do
wystepujacego dotychczas w KoncRobBudU , prawa do korzystania”. Pomocna moze by¢ inter-
pretacja cywilistyczna, tym bardziej, ze ustawodawca wyraznie zastrzegf, ze do uméw koncesji
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego w zakresie nieuregulowanym w ustawie o koncesjach
(art. 5 KoncRobBudU). KC wielokrotnie postuguje sie pojeciem ,korzystania” w odniesieniu

# zob. Uzasadnienie projektu ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych wraz z pro-
jektami aktéw wykonawczych, Druk nr 2546 z dnia 27 listopada 2009 r.

42 Komunikat z 24 kwietnia 2000 Commission interpretative communication on concessions under Com-
munity Law, Dz. Urz. UE C 121/02.
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do réznych stosunkéw prawnych. Na ogét pod pojeciem ,korzystania” kryje sie uprawnienie
do uzywania rzeczy (ius utendi), ale réwnie czesto wystepuje prawo do pobierania pozytkéw
(ius fruendi). Wiascicielowi przystugiwa¢ bedzie takze prawo do pobierania innych dochodéw
z rzeczy, do przyrostu (accessio), do zuzycia (ius abutendi) i przetworzenia rzeczy. W prawie
do pobierania pozytkéw z rzeczy miesci sie uprawnienie do pobierania pozytkéw naturalnych,
pozytkéw cywilnych oraz pozytkéw prawa®.

Prawo do eksploatacji — zakres uprawnien

W przypadku koncesji, skfadajacy sie na pojecie ,prawa do eksploatacji” zakres korzysta-
nia z obiektu budowlanego lub ustugi bedzie istotnie wezszy, niz w przypadku prawa witasno-
Sci. Koncesjodawca nie bedzie moégt przekaza¢ partnerowi prywatnemu prawa do przyrostu
(accessio), do zuzycia (ius abutendi) i przetworzenia rzeczy, jak réwniez prawa do pobierania
innych dochodéw z rzeczy (wyniktych np. ze zdarzen losowych), jako ze te uprawnienia bez-
posrednio zwigzane sg z prawem wtasnosci. Koncesjonariusz nie bedzie mégt obiektu budow-
lanego zby¢ lub obciazy¢ ograniczonym prawem rzeczowym (np. uzytkowaniem, zastawem,
hipoteka). Nie bedzie mégt uczyni¢ tego réwniez z prawem do wykonywania ustug. Jednako-
woz, nie wyklucza to mozliwosci ustanowienia zastawu na prawie do pozytkéw uzyskiwanych
przez koncesjonariusza z obiektu budowlanego lub ustugi (jako zabezpieczenia np. kredytu lub
pozyczki zaciagnietej celem sfinansowania przedmiotu koncesji). Wydaje sie niedopuszczalne,
by koncesjonariusz mégt swoje wynagrodzenie w catosci zaspokoi¢ w drodze uzywania obiektu
budowlanego lub korzystania z ustugi, poprzez bycie odbiorca zwiazanych z nimi $wiadczer.
Na ogot koncesja dotyczy¢ bedzie wykonywania zadan publicznych w drodze $wiadczenia
ustug spofecznie uzytecznych, a wiec adresowanych do zewnetrznych odbiorcéw. Ponadto,
ograniczenie mozliwosci korzystania z urzadzenia bedacego elementem przedmiotu koncesji
zewnetrznym odbiorcom czynitoby umowe nieoptacalng ekonomicznie. Koncesja jest ex lege
umowa odptatna i pozbawienie jej tego charakteru czynitoby ja niewazna. Nie wyklucza to
jednak mozliwosci czeSciowego uzywania przez koncesjonariusza obiektu budowlanego lub
ustugi do wtasnych celéw (np. zajmowanie czesci miejsc parkingowych, pomieszczerh magazy-
nowych, itp.), cho¢ nie bedzie to stanowi¢ elementu jego wynagrodzenia.

Prawo do eksploatacji, jako prawo do pobierania pozytkéw

W zakresie ,prawa do eksploatacji” kluczowe bedzie uprawnienie koncesjonariusza do
pobierania pozytkéw. Wyraznie podkreslit to ustawodawca wskazujac w art. 1 ust. 2 pkt. 1
KonRobBudU, ze w prawie do eksploatacji obiektu budowlanego miesci¢ sie bedzie prawo do
pobierania pozytkdw. Moga to by¢ pozytki naturalne rzeczy, tj. jej ptody i inne odfaczone od
niej czesci skladowe, o ile wedtug zasad prawidtowej gospodarki stanowig normalny dochéd
z rzeczy (art. 53 § 1 KC). Takimi pozytkami beda np. wyprodukowana energia, oczyszczona
woda, surowce odnawialne, itp. pochodzace ze wzniesionego przez wykonawce obiektu (elek-
trowni, oczyszczalni Sciekéw, zaktadu przetwarzania odpadéw) lub z obiektu juz istniejacego
i zarzadzanego przez koncesjonariusza w ramach przedsiebiorstwa. Koncesjonariusz uzyskiwac
bedzie réwniez pozytki cywilne rzeczy, tj. dochody, ktére rzecz przynosi na podstawie stosunku
prawnego (opfaty za parking, opfaty za przejazd mostem, tunelem, optaty za wstep na stadion,
itp.). Dochody moga by¢ wyrazone w pieniadzu (czynsze, odsetki), w rzeczach zamiennych
lub $wiadczeniach innego rodzaju. Koncesjonariusz bedzie mégt uzyskiwac pozytki w postaci
dochoddéw przynoszonych przez prawo wykorzystywane zgodnie ze swoim spofeczno-gospo-
darczym przeznaczeniem. Dochodami takimi beda m.in. czynsze z poddzierzawy/podnajmu
czesci nieruchomosci, itp., jak réwniez odsetki od zalegtych czynszéw, a takze dochody osia-
gane z praw autorskich, optat licencyjnych.

#E. Gniewek, Kodeks cywilny. Ksiega druga. Wlasnos¢ i inne prawa rzeczowe. Komentarz, Wyd. Zakamy-
cze, Krakow 2001. Komentarz do art. 140, System Informacji Prawnej LEX.
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Przez czas trwania umowy koncesjonariusz nabywat bedzie wszelkie pozytki z obiektu
budowlanego lub ustugi, jako posiadacz zalezny wzniesionej i zarzadzanej lub tylko zarzadzanej
infrastruktury. Koncesja nie wywotuje zadnych zmian wtasnosciowych. Koncesjonariusz zawsze
bedzie wznosit obiekt budowlany (lub wykonywat roboty budowlane na juz istniejacym obiek-
cie) albo swiadczyt ustuge z wykorzystaniem skfadnika majatkowego (nieruchomosci, rzeczy
ruchomej, przedsiebiorstwa lub prawa majatkowego) bedacego wtasnoscia lub przedmiotem
prawnego wiadania koncesjodawcy. Gtéwne prawo rzeczowe do tego skfadnika majatkowego,
w tym réwniez rzeczy i praw z nim zwiazanych (wzniesionego obiektu, poniesionych nakfadéw
koniecznych, itp.) pozostanie w gestii koncesjodawcy. Kazdorazowo stosunek prawny konce-
sjonariusza do sktadnikow majatkowych niezbednych do realizacji przedmiotu koncesji mniej
lub bardziej oparty bedzie o jedna z uméw, okreslonych w Ksiedze Il KC (dzierzawa, leasing,
uzyczenie).

Pomimo niejasnosci w interpretacji pojecia: ,prawo do eksploatacji” obiektu budo-
wlanego, przyja¢ nalezy prawno-unijna interpretacje tego pojecia. Koncesje sa instytucjami
europejskiego prawa zamoéwien publicznych i podlegaja petnej (z pewnymi wyjatkami
dotyczacymi koncesji na ustugi) harmonizacji w krajowych porzadkach prawnych. W zwiazku
z tym uzna¢ nalezy, ze w pojeciu ,prawa do eksploatacji” przedmiotu koncesji miesci sie:
prawo do pobierania pozytkéw, jak réwniez obowiazek utrzymania i zarzadzania przedmio-
tem koncesji, wiacznie z ponoszeniem zwigzanych z tym ryzyk, w szczegélnosci ryzyka eko-
nomicznego.

Prawo do wykonywania ustug, jako wynagrodzenie w koncesji na ustugi

W odniesieniu do wynagrodzenia koncesjonariusza w koncesji na ustugi, zamiast po-
jecia ,prawa do eksploatacji” ustawodawca postuzyt sie terminem ,wykonywania ustug”.
Nie wskazat przy tym, na czym ,wykonywanie ustug” ma polega¢. Uzycie réznych pojec
mogtoby wskazywac na r6zny zakres przedmiotowy obu uprawnien. Stwierdzi¢ jednak nalezy,
ze réznica obu poje¢ ma jednak charakter pozorny. Dyrektywa 2004/18, na ktérej ustawo-
dawca sie opierat tworzac KoncRobBudU pojecia ,right to exploit” uzywa zaréwno w odnie-
sieniu do koncesji na roboty budowlane, jak i koncesji na ustugi. Ustawodawca unijny w obu
przypadkach zakres uprawnief koncesjonariusza okreslit w ten sam sposéb. Niewatpliwie,
podobnie postapit polski ustawodawca. Uzycie odmiennego pojecia, tj. ,wykonywania” ustug
w odniesieniu do koncesji na ustugi rozumie¢ nalezy w ten sposéb, ze ewentualne sformuto-
wanie ,eksploatacji ustugi” bytoby niezrozumiate na gruncie jezyka polskiego i stanowitoby
niepotrzebne zapozyczenie. Stad uzycie terminu ,wykonywanie” ustug, przez ktére rozumie¢
nalezy prawo do korzystania z ustugi przez samego koncesjonariusza, ale przede wszystkim
prawo do pobierania pozytkéw. Zakres uprawniefi koncesjonariusza w koncesji na ustugi
bedzie zatem analogiczny do uprawnien koncesjonariusza, wykonujacego koncesje na roboty
budowlane. Wobec czego powyzsze uwagi dotyczace zakresu uprawien wykonawcy koncesji
na roboty budowlane nalezy odpowiednio stosowac¢ do koncesji na ustugi.

2.5.2. Ptatnos¢ koncesjodawcy

Polski ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ zawierania uméw koncesji przewidujacych,
ze cze$¢ wynagrodzenia koncesjonariusza, obok prawa do eksploatacji przedmiotu koncesji,
stanowi¢ bedzie pfatnos¢ z budzetu publicznego. W tym kontekscie przez pfatnos¢ dodatkowa
rozumie¢ nalezy $wiadczenia pieniezne, bezposrednio uiszczane za konkretne $wiadczenia
wzajemne. Odnosnie zakresu i form ptatnosci pomocne sa wyjasnienia Komisji Europejskiej
zawarte w Komunikacie z 2000 r. dotyczacym interpretacji instytucji koncesji na gruncie
prawa UE.
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2.5.2.1. Zasady og6lne

Komisja Europejska wskazuje, ze ptatnosc strony publicznej nie moze zmienia¢ ,natury”
kontraktu koncesyjnego i pokrywac¢ winna tylko czes¢ kosztéw wzniesienia lub utrzymania
infrastruktury. Dla przyktadu, podmiot publiczny moze czesciowo zrefundowac koszty wznie-
sienia (remontu, przebudowy) obiektu budowlanego. Ponadto, zamawiajacy moze pokrywac
czes¢ kosztow Swiadczenia ustugi poprzez dopfate do ceny (w celu zachowania wzglednie
niskiej ceny dla odbiorcéw ostatecznych — tzw. ,ceny socjalnej”). Dopuszczalne jest, aby pod-
miot publiczny nabywat cze$¢ ustug w ramach koncesji (np. bilety na basen dla uczniéw szkét
publicznych, czes¢ miejsc parkingowych na parkingu, prawo do organizacji okreslonej liczby
imprez masowych na bedacym przedmiotem koncesji stadionie sportowym, wynajmowat czes¢
budynku na lokale komunalne). Platno$¢ taka moze mie¢ forme ryczaftu lub by¢ uzalezniona
od liczby uzytkownikéw. Do najczestszych form dotacji wystepujacych w doktrynie, a takze
wymienionych w Wytycznych naleza:
> biezace ptatnosci na pokrycie kosztow operacyjnych zwiazanych z biezaca realizacja

zadan;
> pokrywanie kosztéw finansowych (np. doptaty do oprocentowania kredytu), w tym kompen-
sowanie zobowiazan podatkowych;

> subsydiowanie przeptywu dochodéw (dotacyjne stymulowanie ceny);
> obejmowanie przez sektor publiczny udziatu w realizowanych przedsiewzieciach;
> udzielanie pomocy publiczne;j.

W Swietle Komunikatu z 2000 r., jezeli ptatnos¢ podmiotu publicznego bedzie stata i nie-
zalezna od efektywnego popytu ze strony uzytkownikéw lub pokrywa¢ bedzie zmiany w popy-
cie, nie bedzie mozna takiej umowy nazwac koncesja. Ptatno$¢ nie moze przy tym zniwelo-
wac obowiazku pokrycia przez koncesjonariusza kosztéw wykonania koncesji (inwestycyj-
nych i eksploatacyjnych). Jezeli, np. zamawiajacy pokrywatby catos¢ wydatkéw zwiazanych ze
wzniesieniem infrastruktury i jej utrzymania, lub catos¢ kosztéw Swiadczenia okreslonej ustugi,
to takiej umowy nie bedzie mozna nazwa¢, odpowiednio, koncesja na roboty budowlane lub
koncesja na ustugi. Bedziemy mieli do czynienia wéwczas de facto z odrebnymi zamoéwieniami
na roboty budowlane i koncesja na ustugi w pierwszym przypadku, lub tylko zaméwieniem
publicznym w przypadku drugim.

2.5.2.2. Ryzyko ekonomiczne

Zgodnie z ustawa o koncesjach, ryzyko ekonomiczne przedsiewziecia w zasadniczej cze-
éci ponosi koncesjonariusz (art. 1 ust. 3 zdanie drugie). Przez ,zasadnicza czes$¢ ryzyka eko-
nomicznego” rozumiec nalezy wieksza cze$¢ caloSci tegoz ryzyka przypisana wykonawcy
koncesji. Koncesjodawca bedzie mogt ponies¢ czes¢ ryzyka ekonomicznego, ale nie bedzie
ona mogta by¢ réwna lub wyzsza od czesci spoczywajacej na koncesjonariuszu. Ustawodawcy
nie chodzi tu o potencjalne ryzyko, ktére moze wystapic¢, ale nie musi, lecz o ryzyko fak-
tycznie ponoszone w okresie trwania umowy. Przepis ten umieszczony jest w tej samej jed-
nostce redakcyjnej, co norma zakreslajaca dopuszczalne granice pfatnosci koncesjodawcy.
Wskazywatoby to na immanentny zwiazek obu czynnikéw, ktére traktowane tacznie przesa-
dza¢ beda o mozliwosci zakwalifikowania danego kontraktu, jako koncesji. Podyktowane jest
to odmiennoscia procedur udzielania zaméwien publicznych i zawierania uméw koncesji, co
wynika z prawa unijnego. Wzglednie jednolite w tym wzgledzie orzecznictwo ETS (por. sprawy
C-324/98 Telaustria z 7 grudnia 2000 r., C-458/03 Parking Brixen z 13 pazdziernika 2005 r.)
wskazuje, ze ,wynagrodzenie koncesjonariusza nie pochodzi (co do zasady) od danego organu
wiadzy publicznej, lecz z kwot pienieznych wptacanych przez osoby trzecie z tytutu korzystania
z danej ustugi (infrastruktury). Ten sposéb wynagrodzenia oznacza, ze koncesjonariusz bierze
na siebie ryzyko zwiazane z korzystaniem z ustug”.
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Polski ustawodawca nie zdecydowat sie na zdefiniowanie pojecia ,ryzyka ekonomicznego”
w ustawie o koncesjach. Na prézno szukac znaczenia prawnego tego pojecia w innych aktach
normatywnych. Dotychczas kwestie ryzyk na gruncie kontraktéw PPP regulowato rozporzadze-
nie Ministra Gospodarki wydane do poprzedniej ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym.
Obecnie obowiazujaca ustawa o PPP w tej materii milczy. Sam ustawodawca, w uzasadnieniu
do projektu ustawy o koncesjach, utozsamia ryzyko ekonomiczne wykonywania koncesji
ze stanem niepewnosci przedsiebiorcy (koncesjonariusza), co do osiagniecia odpowied-
niej stopy zwrotu inwestycji, w szczego6lnosci pokrycia cafosci nakladéw na przedmiot
koncesji. Ryzyko ekonomiczne obejmowac bedzie przede wszystkim niepewno$¢, odnosnie
faktycznego poziomu popytu na ustuge (bedaca przedmiotem koncesji). W jego zakresie mies-
ci¢ beda sie takie zdarzenia przyszte i niepewne, jak: pojawienie sie konkurencji, cyklicznos¢
popytu, zmiany cen, zastosowanie przestarzatych technologii, pojawienie sie nowych trendéw
rynkowych, itp. Kwestie ryzyka ekonomicznego podobnie traktuje Komisja Europejska, wiazac
je z poziomem pfatnosci koncesjodawcy.

Catkowity zakres ryzyka ekonomicznego wyznaczaé bedzie, zatem, niepewnos¢ uzy-
skania wynagrodzenia na poziomie pozwalajacym odzyska¢ poniesione naktady inwesty-
cyjne oraz eksploatacyjne (w przypadku koncesji budowlanej) lub tylko eksploatacyjne
(w przypadku koncesji na ustugi). Mozna wobec tego przyjaé, ze pojecia wynagrodzenia
koncesjonariusza i poziomu ryzyka ekonomicznego beda ze soba zakresowo zbiezne.

K Wszelkie ryzyka zwiazane z realizacja umowy koncesji \
na roboty budowlane

Ryzyko ekonomiczne

Ryzyko odzyskania Ryzyko odzyskania
naktadéw inwestycyjnych naktadéw eksploatacyjnych

\

Ustawodawca, zgodnie z duchem prawa unijnego przyjat, ze ptatnos¢ koncesjodawcy na
rzecz koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania catosci zwiazanych z wykonywa-
niem koncesji nakladéw poniesionych przez koncesjonariusza. Ponadto, koncesjonariusz ponosi
w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania koncesji (a wiec przede wszystkim
ryzyko odzyskania naktadéw). Zwiazanie wysokosci pfatnosci z naktadami na przedmiot kon-
cesji oznacza, ze niezaleznie do tytutu prawnego ptatnosci (pokrycie kosztéw wzniesienia infra-
struktury lub $wiadczenia ustugi, wykup czesci ustug, doptata do ceny, badz inna forma zaptaty)
cafoé¢ wynagrodzenia wyptaconego bezposrednio przez koncesjodawce w okresie trwania
umowy musi by¢ nizsza niz wysoko$¢ poniesionych przez koncesjonariusza naktadéw. Chodzi
tylko o naktady poniesione i zwigzane z wykonywaniem koncesji (nie bedzie zatem mozna do
tej kategorii zaliczy¢ nakfadéw, ktére koncesjonariusz poniést w sposéb niezgodny z umowa
lub bedacych wynikiem jego zaniedbania lub nieudolnosci). Jezeli ptatno$¢ okreslona w umo-
wie bedzie na poziomie w catosci pokrywajacym naktady (inwestycyjne i eksploatacyjne
- w przypadku koncesji budowlanej lub tylko eksploatacyjne — w przypadku koncesji ustu-
gowej) lub przekraczajacym je, wéwczas bedzie to zwykle zaméwienie publiczne.

2.5.2.3. Pfatnos¢ w $wietle KoncRobBudU

Takie okreslenie maksymalnego poziomu dopuszczalnych ptatnosci przez ustawodawce
moze ogranicza¢, ale nie eliminuje ryzyka ekonomicznego przedsiewziecia. Ustawodawca
oddzielit te cze$¢ wynagrodzenia koncesjonariusza, ktéra stuzy¢ ma odzyskaniu poniesionych
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naktadéw, od czystego zysku operacyjnego. Ptatnos¢ koncesjonariusza moze pokrywac czesé
kosztéw, moze by¢ doptata do zysku wykonawcy, ale suma $wiadczen z obu Zrédet w okresie
trwania umowy nie moze by¢ réwna lub wyzsza catosciowym nakladom (inwestycyjnym lub
eksploatacyjnym) koncesjonariusza na wykonanie koncesji.

2.5.2.4. Kategorie naktadéw (kosztéw) w umowie konces;ji

Okredlajac poziom dopuszczalnej ptatnosci, ustawodawca wskazuje na koszty, jakie kon-
cesjonariusz faktycznie poniést w celu wykonania koncesji. Ustawodawca wyraznie wskazuje tu
na koszty wykonywania koncesji. Nalezy przez to pojecie rozumie¢ koszty wykonania samego
przedmiotu koncesji (naktady inwestycyjne), ale réwniez p6zZniejsze koszty zwigzane z jego
utrzymaniem i zarzadzaniem.

W pierwszej grupie kosztéw miescic sie beda wszystkie wydatki poniesione od momentu
rozpoczecia az do momentu zakorczenia inwestycji. Do kosztow inwestycji budowlanej zali-
cza sie koszty nabycia dziatki budowlanej, koszty przygotowania dziatki i uzbrojenia terenu,
opfaty adiacenckie, koszty budowy i wykonczenia, koszty urzadzen technicznych i instalacji
wewnetrznych oraz zewnetrznych, urzadzen umozliwiajacych uzytkowanie zgodnie z przezna-
czeniem zrealizowanej inwestycji budowlanej, dodatkowe koszty budowy, takie jak: inwestor-
skie, planowania przestrzennego, dokumentacji projektowej, ekspertyz i doradztwa, kierowania
budowa i jej rozliczania, nadzoru, a takze koszty finansowe (zaciagniete kredyty, odsetki), jak
rébwniez réznego rodzaju zobowiazania publicznoprawne powstate w procesie budowlanym
(np. podatek VAT naliczony i zaptacony w zwiazku z realizacjg inwestycji, o ile nie podlega on
zwrotowi lub odliczeniu od naleznego podatku VAT)*.

W drugiej grupie kosztéw znajda sie naktady zwiazane ze Swiadczeniem ustugi (naktady
eksploatacyjne). Beda to koszty biezace zwigzane z ponoszeniem wydatkdéw na utrzymanie
przedmiotu koncesji w stanie niepogorszonym (remonty, naprawy, biezace konserwacje),
wynagrodzeniem obstugi, pracownikéw, dostosowywaniem przedmiotu koncesji do nowych
standardéw oraz wymogéw technicznych, zaptata za ustugi zwiazane z funkcjonowaniem
przedmiotu koncesji (np. opfaty za elektrycznos¢, gaz, wode, wywéz nieczystosci, itp.), czy
wydatki zwigzane z zarzadzaniem. Bedg to takze ciezary publicznoprawne (podatki i opfaty)
i prywatnoprawne (np. czynsz za dzierzawiony pod realizacje przedmiotu koncesji grunt).
Specyfika wieloletnich projektow inwestycyjnych wskazuje, ze koszty biezace dziatalno-
$ci gospodarczej czesto przewyzszaja naklady inwestycyjne, czasami nawet kilkukrotnie.
Ryzyko odzyskama naktadéw ponoszonych na utrzymanie i zarzadzanie przedmlotem
koncesji juz po wykonaniu czesci inwestycyjnej bedzie miato bardzo istotne znaczenie
dla atrakcyjnosci gospodarczej koncesji. W praktyce przedsiewzie¢ realizowanych w formule
koncesji oznacza to, ze ptatnos¢ strony publicznej moze by¢ istotnym ufatwieniem i wsparciem
dla koncesjonariusza w biezacym finansowaniu wykonywania konces;ji.

Suma zbilansowanych ptatnosci w okresie eksploatacji przedmiotu koncesji powinna obej-
mowac, zatem, w szczegblnosci: ptatnosci na pokrycie kosztow budowy przedmiotu koncesji,
ptatnosci zwiazane z eksploatacja oraz utrzymaniem przedmiotu koncesji we wiasciwym stanie,
a takze zysk koncesjonariusza. Dopiero dokonanie takiej analizy wykaze, czy niezbedna bedzie
partycypacja koncesjodawcy i w jakiej wysokosci w kosztach catego przedsiewziecia®.

Obejmowanie zakresem wynagrodzenia koncesjonariusza w ramach koncesji na roboty
budowlane zaréwno nakfadéw inwestycyjnych, jak i eksploatacyjnych (biezacych) lub tylko eksplo-
atacyjnych (koncesja na ustugi) jest zgodne z prawem Unii Europejskiej. Orzecznictwo ETS, traktu-
jac o relacji ryzyka do kosztéw wykonywania koncesji, nie réznicuje kosztéw etapu budowlanego
i kosztow zarzadzania oraz utrzymania koncesji. W wyrokach Trybunatu w omawianym kontekscie
pojawia sie jedynie ogdlna kategoria ,naktadéw” lub ,wydatkéw” wykonawcy umowy koncesji.

#  zob. A. Panasiuk, op. cit, s. 34-35.
4 tamze, s. 165.
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2.5.2.5. Podziat ryzyk a ptatnosc¢

Zgodzi¢ sie nalezy z pogladem wyrazanym w literaturze przedmiotu, ze zdania pierwsze
i drugie art. 1 ust. 3 KoncRobBudU nalezy traktowac facznie®. Jak juz to wyzej wskazano, na
gruncie orzecznictwa ETS pojecia ,ryzyka ekonomicznego” i ,wynagrodzenia koncesjonariu-
sza” sg ze sobg co do zasady zbiezne. Oznacza to, ze ustalajac zakres pfatnosci strony publicz-
nej nalezy caty czas mie¢ na wzgledzie dyrektywe dotyczaca zakresu dopuszczalnego ryzyka
ekonomicznego pozostajacego po jej stronie. Tym samym, zakres dopuszczalnego ryzyka
ekonomicznego nalezy kazdorazowo odnie$¢ do zagregowanej wartosci, obejmujacej
naklady inwestycyjne i eksploatacyjne (oraz zwiazane z nimi dostawy) lub tylko eksploa-
tacyjne (wraz ze zwiazanymi z nimi dostawami). W $wietle wyktadni gramatycznej drugiego
zdania art. 1 ust. 3 KoncRobBudU, wieksza czes¢ ryzyka stanowi przynajmniej 50% cafosci plus
1 najmniejszej jednostki cafosci.

( Wszelkie ryzyka zwiazane z realizacja umowy koncesji )

kluczowe ryzyko w umowie konces;ji

( Ryzyko ekonomiczne )

elementy 1 skfadowe

Ryzyko odzyskania naktadéw Ryzyko odzyskania naktadéw
inwestycyjnych eksploatacyjnych

sposéb rekompensaty 1 ponoszonego ryzyka

( Wynagrodzenie koncesjonariusza )

elementy 1 sktadowe

( Platnos¢ koncesjodawcy ) (Poiytkiz przedmiotu koncest

maksymalna | dopuszczalna ptatnos¢

art. 1 ust. 3 KoncRobBudU ptatnos¢ koncesjodawcy nie moze
prowadzi¢ do odzyskania catosci zwiazanych z wykonywaniem
koncesji naktadoéw poniesionych przez koncesjonariusza,
koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne
wykonywania koncesji

i tamze,s. 27.
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Zatem egzegeza art. 1 ust. 3 KoncRobBudU nie moze ograniczac sie tylko i wyfacznie do
pierwszego zdania dotyczacego udziatu ptatnosci w stosunku do naktadéw. Taka interpretacja
mogtaby prowadzi¢ do stwierdzenia, ze ptatno$¢ pokrywajaca nawet 99% naktadéw (inwe-
stycyjnych i eksploatacyjnych przy koncesji budowlanej, lub tylko eksploatacyjnych przy
koncesji ustfugowej) bedzie miescic¢ sie w ustawowej definicji koncesji. Nalezy w tym miej-
scu zgodzic¢ sie z pogladem wyrazanym w doktrynie, ze ptatnos¢ podmiotu publicznego
znaczaco przekraczajaca warto$¢ poniesionych (ponad 50%) przez podmiot prywatny
nakfadéw bedzie w nadmiernym stopniu zdejmowac z koncesjonariusza ryzyko ekono-
miczne realizacji koncesji*’.

Tym samym w kazdym przypadku, gdy ptatnos¢ koncesjodawcy ma pokry¢ ponad 50%
naktadéw zwiazanych z koncesja konieczne jest wykazanie okolicznosci zwiazanych z jej
realizacja, ktére beda uzasadniaty stwierdzenie, ze zasadnicze ryzyko ekonomiczne nadal
spoczywa po stronie koncesjonariusza.

Wobec potencjalnych konsekwencji zwigzanych z nieprawidtowym podziatem ryzyk zda-
niem autoréw, dopuszczalne jest ostrozne zafozenie, zgodnie z ktérym koncesjonariusz nie
powinien zgadzac¢ sie na pfatnos¢ (traktowana, jako zaptata kwoty pienieznej niezaleznie od
tego, czy powiazana jest ze wzniesieniem przedmiotu koncesji czy tez ptatnosciami eksplo-
atacyjnymi) na rzecz koncesjonariusza, wieksza niz potowa sumy: tacznych wydatkéw inwe-
stycyjnych i eksploatacyjnych (w przypadku koncesji budowlanej) lub tylko eksploatacyjnych
(w przypadku koncesji na ustugi).

Zatozenie to jest wazne, jesli kwota pfatnosci na rzecz koncesjonariusza bedzie mniejsza
niz catos¢ nakladéw poniesionych samodzielnie na wzniesienie infrastruktury i (lub) jej eksplo-
atacje w okresie koncesji. Punktem wyjscia uzasadnionej pfatnosci na rzecz koncesjonariusza
bedzie kwota pofowy sumy nakfadéw inwestycyjnych oraz biezacych badz tylko biezacych.
Ostateczna maksymalna kwota ptatnosci zaleze¢ bedzie od ostatecznych ofert ztozonych przez
podmiot, ktéry uzyska status koncesjonariusza. Platnos¢ okreslona nominalnie zostanie okre-
$lona w umowie o koncesji wraz z zasadami jej optacania.

W literaturze pojawia sie poglad, ze wzgledu na orzecznictwo ETS niedopuszczalne
jest zatozenie, ze ptatno$¢ koncesjodawcy mogtaby obejmowac zaréwno naktady inwesty-
cyjne, jak i eksploatacyjne (cho¢ nie zostato to doprecyzowane, zapewne chodzi o koncesje na
roboty budowlane), wobec czego proponuje sie obejmowanie kategoria naktadéw, o ktérych
mowa w art. 1 ust. 3 KoncRobBudU, jedynie wydatki na wzniesienie infrastruktury*. Niewat-
pliwie za takg wyktadnia przemawia troska o bezpieczenstwo obrotu prawnego (jest to wszak
definicja ptatnosci bardziej rygorystyczna niz proponowana przez autoréw niniejszego porad-
nika). Ponadto, wykfadnia ta wprost wigze wielkos¢ pfatnosci z definicja szacunkowej wartosci
koncesji z art. 9 KoncRobBudU. Nalezy uzna¢ to za btedne zafozenie, bowiem wytyczne
stuzace dokonywaniu szacunkowej wyceny przedmiotu koncesji stuzg przede wszystkim
ustaleniu wymogu stosowania odpowiednich terminéw na skfadanie wnioskéw o zawarcie
umowy koncesji (art. 12 ust. 1 i 2 KoncRobBud), a takze wskazaniu tych wielkosci w ogto-
szeniu. Przepisy KoncRobBudU nie wiazg art. 9 z art. 1 ust. 2 i 3, wobec czego nie mozna
powiedzie¢, ze art. 9 ust. 1i 2 bedzie miat zastosowanie przy ustalaniu zakresu i form pfatnosci
koncesjodawcy.

Warto takze ponownie podkresli¢, ze orzecznictwo Trybunatu nie réznicuje w postu-
giwaniu sie pojeciem ,nakladéw” wydatkow inwestycyjnych i biezacych. Analiza wyro-
kéw ETS nie budzi obaw, ze proponowana przez autoréw niniejszej publikacji definicja
ptatnosci koncesjodawcy w koncesji budowlanej naruszataby prawo Unii Europejskiej. Istota

47 tamze, s. 27.

% por. A. Nowaczek (w:) T. Korczynski, A. Koztowska, K. Koztowski, A. Mendis, A. Nowaczek, Koncesja
na roboty budowla lub uslugi a inne formy realizacji inwestycji publiczno-prywatnych, Wydawnictwo
Wolter Kluwer Polska sp. z 0.0., Warszawa 2010, s. 96.
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koncesji budowlanej jest bowiem wykonanie przez koncesjonariusza infrastruktury stuzacej
realizacji zadania publicznego oraz p6zniejsze Swiadczenie w oparciu o nig ustug publicznych.
W tym celu koncesjonariusz ponosi wydatki zarowno na etapie budowlanym, jak i eksploata-
cyjnym. Przez caly czas wykonuje zadanie, ktérego realizacja, a przez to ponoszenie kosztow,
z mocy prawa spoczywa na koncesjodawcy. Bardzo czesto, zwlaszcza przy umowach wielolet-
nich, taczna wartos¢ kosztéw biezacych przeniesie wielkos¢ naktadéw inwestycyjnych. Spro-
wadzenie ptatnosci koncesjodawcy tylko do naktadéw na wzniesienie obiektu budowlanego
(lub jego przebudowe, rozbudowe, remont, modernizacje) radykalnie ograniczatoby ,funkcje”
ptatnosci tylko do roli wsparcia inwestycyjnego (co z reguty ma rzadsze zastosowanie niz trans-
fery koncesjodawcy juz na etapie eksploatacyjnym), a takze zmniejszyto atrakcyjnos¢ konces;ji
dla potencjalnych zainteresowanych podmiotéw. Ponadto, tak zwezajaca pojecie , przedmiotu
koncesji” wykfadnia jest sprzeczna z jego funkcjonalnym znaczeniem. Jak to jest wyraznie
w literaturze podkreslone, funkcjonalne ujecie przedmiotu koncesji obejmuje opis efektu kon-
cowego wspotpracy stron, czyli ,jak ma wygladac i co obejmowac proces korzystania z przed-
miotu koncesji, tak aby efekt finalny zaspokojenia potrzeb spotecznych zostat osiagniety”+.

Jak okresli¢ dopuszczalny poziom platnosci na potrzebe postepowania
o wybér koncesjonariusza oraz w umowie konces;ji?

Koncesjodawca juz na etapie przygotowywania postepowania powinien ustali¢, jaki
poziom pfatnosci wtasnej dopuszcza, a nastepnie 6w element zawrze¢ zarébwno w ogloszeniu,
jak i w opisie warunkéw koncesji, czyniac zef jedno z kryteriéw oceny ofert. Warto przy tym sta-
rannie oszacowa¢ wartos¢ koncesji, zaréwno z uwagi na formalnoprawne wymogi postepowa-
nia, jak réwniez w celu ustalenia przewidywanego poziomu ewentualnych ptatnoéci. Dobrze,
aby koncesjodawca na wtasny uzytek wykonat analize biznesowa przedsiewziecia. Analiza
powinna obejmowac przecietne koszty inwestycyjne i eksploatacyjne zwiazane z wykony-
waniem koncesji. Pomoze ona oceni¢, czy koncesja bedzie w ogéle opfacalna i zainteresuje
potencjalnych oferentéw, a takze pomoze w ustaleniu optymalnego okresu trwania przysztego
kontraktu. Pamieta¢ wszak nalezy, ze analiza taka bedzie jedynie modelem, ktéry ma charakter
pomocniczy. W chwili zawierania umowy koncesji bowiem nie da sie jednoznacznie i bezbted-
nie przewidzie¢, jakie nakfady poniesienie koncesjonariusz. Wszak nie ma on obowiazku przed-
stawia¢ umow przedwstepnych ani z podwykonawcami (jezeli takich przewiduje), ani umoéw
z dostawcami (np. materiatéow budowlanych). Ponadto, wsréd obligatoryjnych elementéw tre-
$ci umowy koncesji KoncRobBudU nie wymienia obowiazku okreslania kosztéw wykonywania
koncesji. Wydaje sie, zatem, ze w przypadku, gdy przewidziana jest ptatnos¢ koncesjodawcy,
w tresci umowy winna znalez¢ sie deklaracja koncesjonariusza, co do przewidywanych
kosztéw wykonania przedmiotu koncesji. Niewykluczone, ze koncesjonariusz bedzie zawy-
zat przewidywane nakfady po to, aby uzyska¢ jak najwieksza ptatnos¢ koncesjonadwcy. Warto
wowczas zapisa¢ w umowie wyrazne zastrzezenie, okreslajace sposob i zasady ewidencjonowa-
nia poniesionych nakfadéw przez koncesjonariusza oraz ich uznawania przez koncesjodawce,
od ktérego uzalezniona bedzie ptatnos¢. Jezeli jednak w trakcie wykonywania umowy okaze sie,
ze koszty koncesjonariusza przekroczyly te wczesniej zaplanowane, pfatno$¢ koncesjodawcy
bedzie mogta wzrosna¢ (o ile taka ewentualno$¢ zostanie z géry przewidziana w umowie), ale
w ten sposob, ze nie doprowadzi do odzyskania catosci naktadéw. Nalezy podkresli¢, ze duze
watpliwosci pod wzgledem zgodnosci z prawem budzitby istotny wzrost ptatnosci strony pub-
licznej w sytuacji, gdy wielko$¢ pfatnosci strony publicznej byta jednym z kryteriéw oceny ofert.

PRZYKLAD I: Jeszcze koncesja, czy juz zamowienie?

Na tym tle pewna watpliwos¢ budzi sytuacja potencjalnego utozenia umowy konces;ji
w ten sposob, ze pfatnos¢ koncesjodawcy pokrywac bedzie niemal catos¢ kosztéw przedsie-

#A. Panasiuk, op. cit., s. 128.
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wziecia. Dla przyktadu, koncesjodawca optaci 70% nakfadéw na wybudowanie oczyszczalni
Sciekow, bedacej przedmiotem koncesji na roboty budowlane. W tym przypadku, zakres
ponoszonego przez koncesjonariusza ryzyka obejmowac bedzie de facto jedynie 30% kosz-
tow inwestycyjnych. Jednocze$nie, na wykonawcy ciazy¢ bedzie 100% ryzyka odzyskania
kosztéw eksploatacyjnych. Sama pewnos¢ pokrycia przez zamawiajacego wiekszej czesci kosz-
tow inwestycyjnych nie bedzie jednak dostateczng przestanka do zaangazowania sie zaintere-
sowanego podmiotu w zawarcie umowy koncesji. Dopiero mozliwos¢ odzyskania poniesio-
nych nakfadéw (inwestycyjnych i eksploatacyjnych — w przypadku koncesji budowlanej, lub
eksploatacyjnych —w przypadku koncesji ustugowej) sktoni go do kapitafowego zaangazowania
w koncesje. Catkowitego poziomu wynagrodzenia w okresie trwania umowy przed jej zawar-
ciem nie spos6b przewidzie¢. | ten stan niepewnosci bedzie istota koncesji. Jezeli umowa
pozostawia¢ bedzie wieksza cze$¢ ryzyka odzyskania naktadéw eksploatacyjnych, a takze
natozy na niego obowiazek pokrycia przynajmniej czesci naktadéw inwestycyjnych (lub
tylko eksploatacyjnych przy koncesji na ustugi), w ten sposéb, ze faczny udziat kapitatowy
koncesjodawcy bedzie nizszy od potowy catkowitych naktadéw inwestycyjnych i eksploa-
tacyjnych na przedmiot koncesji, wowczas wigksza cze$¢ ryzyka ekonomicznego przedsie-
wziecia pozostawaé bedzie po stronie wykonawcy i taka umowa bedzie koncesja.

PRZYKEAD II: Juz nie koncesja, a zamowienie

Jezeli natomiast umowa miedzy zamawiajacym a wykonawca jest skonstruowana w ten
sposob, ze wyeliminowany jest element ryzyka ekonomicznego (lub jest nizszy, niz ,zasadni-
czy”) bedziemy mieli do czynienia z zaméwieniem publicznym, a nie koncesja. Przykfadowo,
zgodnie z umowa wykonawca jest obowiazany wybudowac most dla samochodéw i jest wyna-
gradzany przez uzytkownikéw tego mostu. Réwnoczesnie jednak umowa zakfada, ze koncesjo-
dawca gwarantuje wykonawcy minimalne wynagrodzenie odpowiadajace poniesionym na rea-
lizacje przedsiewziecia nakladom, w sytuacji, kiedy stopiei wykorzystania mostu nie osiagnie
pewnego minimalnego poziomu. W takim przypadku umowa taka nie moze zosta¢ uznana za
koncesje. Koncesjonariusz jest bowiem pewien odzyskania poniesionych nakfadéw.

2.6. Wynagrodzenie koncesjonariusza i partnera prywatnego — uwagi ogblne

2.6.1. Wynagrodzenie partnera prywatnego a przepisy KoncRobBudU

Z punktu widzenia kompletnosci prowadzonego wywodu, nalezy dokona¢ analizy kom-
paratywnej wynagrodzenia partnera prywatnego i wynagrodzenia koncesjonariusza. Wynagro-
dzenia w obu typach uméw maja wiele cech wspdélnych, sa jednak takze réznice. Wyjasnienia
wymaga réwniez styk obu instytucji w przypadku procedury wyboru partnera prywatnego (zob.
art. 4 ust. 1 PartPublPrywU).

Elementy wspélne

Wynagrodzeniem zaréwno partnera prywatnego, jak i koncesjonariusza bedzie prze-
waznie prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu umowy (najczesciej nowo wybudowa-
nej lub wyremontowanej badz tylko zarzadzanej infrastruktury). Obie ustawy (PartPublPrywU
i KoncRobBudU) dopuszczaja, aby tej najczestszej formie wynagrodzenia towarzyszyta bezpo-
$rednia ptatnos¢ pieniezna podmiotu publicznego. Na gruncie KoncRobBudU $wiadczenie to
bedzie nosifo nazwe ,pfatnosci koncesjodawcy”, w Swietle PartPublPrywU bedzie to ,zapfata
sumy pienieznej”. Pojecia te uzna¢ mozna za tresciowo zbiezne i w obu przypadkach oznacza¢
beda zaptate podmiotu publicznego za wykonanie ustugi przez strone prywatna lub wykup cze-
éci ustug, czy wspéifinansowanie kosztéw ich Swiadczenia. Obie instytucje zakfadaja, ze przy-
najmniej czes¢ nakfadow (inwestycyjnych lub eksploatacyjnych) na przedmiot umowy ponies¢
musi podmiot prywatny.
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Réznice

Pfatno$¢ koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza, z wszelkich tytutéw razem, nie
powinna w okresie trwania umowy osiagna¢ tacznie wysokosci réwnej lub wyzszej niz suma
nakfadéw inwestycyjnych i eksploatacyjnych zwigzanych w wykonywaniem przedmiotu kon-
cesji. W przypadku PPP, dopuszczalna faczna warto$¢ zaptaty sumy pienieznej obja¢ moze
wiekszos¢ naktadéw (inwestycyjnych, jak i eksploatacyjnych), a takze caty zysk partnera prywat-
nego. Jej zakres bedzie zatem szerszy niz ptatnosci koncesjodawcy. W takim przypadku bedzie
to zwykte zaméwienie publiczne.

Wynagrodzenie koncesjonariusza zalezne bedzie od ryzyka ekonomicznego przedsie-
wziecia (gléwnie ryzyka popytu). KoncRobBudU wymaga, aby zasadnicza czes$¢ tego ryzyka
ciazyta na koncesjonariuszu. Ryzyka dostepnosci i rob6t budowlanych, jakkolwiek najczesciej
spoczywajace po stronie wykonawcy koncesji, nie beda przesadza¢ o charakterze prawnym
umowy. PartPublPrywU w odniesieniu do ryzyk spoczywajacych na partnerze na pierwszy plan
wysuwa ryzyka zwiazane z dostepnoscia. Nieodtacznie towarzyszy¢ bedzie im ryzyko zwia-
zane z budowa. Natomiast ryzyko popytu nie bedzie miato kluczowego znaczenia, zwtaszcza
w przypadku przewazajacego finansowania wynagrodzenia partnera zaptata sumy pieniezne;j.

2.6.2. Wynagrodzenie a tryb wyboru partnera prywatnego

Zgodnie z art. 4 ust. 1 PartPublPrywU, jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest
prawo do pobierania pozytkdw z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego, albo przede
wszystkim to prawo wraz z zaptatg sumy pienieznej, wyboru partnera prywatnego dokonuje sie
stosujac odpowiednio przepisy KoncRobBudU. Przepisy ustawy o koncesjach znajda zastoso-
wanie do wyboru partnera prywatnego, jezeli po wstepnych analizach przedsiewziecia mozna
bedzie z duza doza prawdopodobieristwa zafozy¢, ze przedmiot umowy bedzie samofinansu-
jacy sie, a ewentualna zaptata sumy pienieznej bedzie miafa jedynie charakter uzupetniajacy.

Sytuacja skomplikuje sig, jezeli w toku negocjacji z potencjalnymi partnerami prywatnymi
okaze sie, lub z ich ofert bedzie wynika¢, ze udziat pozytkéw w wynagrodzeniu wykonawcy
bedzie nizszy niz przewidywana ptatnos¢ podmiotu publicznego. Czy w takiej sytuacji podmiot
publiczny bedzie moégt kontynuowa¢ postepowanie, czy tez bedzie zmuszony uniewazni¢ je
i dokona¢ wyboru partnera prywatnego w oparciu o przepisy PrZamPubl?

Autorzy niniejszego poradnika stoja na stanowisku, ze w takiej sytuacji z ostroznosci nalezy
trzymac sie gramatycznej interpretacji art. 4 ust. T PartPublPrywU i samego ratio legis przepisow
koncesyjnych, ktére stanowia wytom z ogélnych zasad udzielania zaméwier publicznych i, jako
wyjatek, powinny by¢ traktowane $cisle. W zwiazku z czym kazda inna forma wynagrodzenia
partnera prywatnego niz opisana w art. 4 ust. 1 PartPublPrywU wymusza¢ bedzie zastosowa-
nie procedury zamoéwieniowej, zgodnie z art. 4 ust. 2 PartPublPrywU, co skutkowa¢ bedzie
koniecznoscia odwolania postepowania, jesli okolicznosci te podane zostaly w oglosze-
niu o koncesji oraz w opisie warunkéw koncesji, i ponownego wyboru partnera w trybie
PrZamPubl. Autorzy uwazaja takze, ze analogicznie nalezy postapi¢ w przypadku wszcze-
cia i prowadzenia samoistnego postepowania o zawarcie umowy koncesji, gdy w trakcie oraz
w wyniku negocjacji, a przede wszystkim ze zfozonych ofert okaze sie, ze ptatnosc¢ strony pub-
licznej wynosi¢ ma zdecydowanie powyzej 50% tacznych naktadéw na wykonanie koncesji.

Wobec powyzszego nalezy uznac za niedopuszczalng interpretacje, w Swietle ktorej art. 4
ust. 1 stanowi tylko przestanke formalng skorzystania z procedury koncesyjnej i niezaleznie od
tego, czy w wyniku negocjacji i ztozonych ofert wyniknie, Ze przedsiewziecie ma by¢ finanso-
wane w wiekszosci z zaptaty sumy pienieznej podmiotu publicznego, postepowanie bedzie
wazne*. Taka wykfadnia mogtaby prowadzi¢ do czestego naduzywania procedury koncesyjnej
w celu tylko i wytacznie ominiecia PrZamPubl.

50 zob. W. Gonet, op. cit., s. 33.
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Wprowadzony nowelizacja z 7 maja 2010 r. ustep 3 artykutu 4 nie uzaleznia opisanych
w nim zasad wyboru partnera prywatnego od formy jego wynagrodzenia, a dotyczy zasad
wyboru partnera w sytuacjach, gdy brak przestanek do stosowania PrZamPubl lub KoncRob-
BudU. Wobec powyzszego szersza analiza tego przepisu bedzie przedmiotem rozwazar w dal-
szej czeSci niniejszego opracowania.

Art. 4 ust. 1 PartPublPrywU: Art. 4 ust. 2 PartPublPrywU:

Szacowane
wynagrodzenie partnera
prywatnego pochodzi¢
bedzie w cafosci
z pozytkéw (np. opfat
od os6b trzecich)

'

4 )

Szacowane wynagrodzenie
partnera prywatnego
pochodzi¢ bedzie
w wiekszosci z pozytkow
i uzupetniajgco z zaptaty
sumy pienieznej

Szacowane
wynagrodzenie partnera
prywatnego pochodzi¢
bedzie w cafosci
lub w ponad 50% z zaptaty
sumy pienieznej

'

z PartPublPrywU

z PartPublPrywU

KoncRobBudU — w catodci, PrZamPubl — w catfosci,
z modyfikacjami wynikajacymi z modyfikacjami wynikajacymi

Il. Zakres podmiotowy i przedmiotowy PartPublPrywU i KoncRobBudU

3.1. Definicja podmiotu publicznego

Wymég formalny stosowania przepiséw PartPublPrywU w przypadku realizacji przedsie-
wzie¢ o charakterze partnerskim wymusza ustalenie, ktére podmioty publiczne beda do tego
zobowiazane. PartPublPrywU nie zawiera enumeratywnego wyliczenia kategorii podmiotéw
publicznych, na ktérych ciazy obowiazek stosowania ustawy, postugujac sie ogélnymi poje-
ciami poszczegélnych kategorii, zgodnie z utrwalonym wzorem z PrZamPubl. To podobieristwo
uzasadnione jest charakterem prawnym PPP, ktére w $wietle prawa unijnego, analogicznie
jako umowa o zamoéwienie publiczne, jest odpfatng umowa zawierang przez podmioty sektora
publicznego.

W poréwnaniu do katalogu podmiotéw publicznych z PartPublPrywU2005, PartPubl-
PrywU obejmuje réwniez podmioty, ktére dotychczas mogly posiada¢ jedynie status partnera
prywatnego (np. spotki komunalne). Jednoczesnie, PartPublPrywU nie zabrania, aby podmiot
mieszczacy sie w kategorii ,podmiotu publicznego” mogt wystepowac takze w roli partnera pry-
watnego. Wymogiem jest wszakze posiadanie statusu przedsiebiorcy. Udziat takiego podmiotu
jako partnera nie zwalnia ze stosowania przepiséw PrZamPubl lub KoncRobBudU w zakresie
procedury wyboru wykonawcy®'.

Zobowiazane do stosowania PartPublPrywU beda jednostki sektora finanséw publicz-
nych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (art. 2 pkt. 1 lit. a PartPublPrywU).
Zgodnie z art. 8 ust. 1 FinPublU, do sektora finanséw publicznych naleza:

1) organy wiadzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy kontroli pafstwo-
wej i ochrony prawa oraz sady i trybunaty;
2) jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki;

51 zob. M. Bejm (red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, op. cit., s. 149-150.
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3) jednostki budzetowe;

4) samorzadowe zaktady budzetowe;
5
6

7) panstwowe fundusze celowe;

)
)
) agencje wykonawcze;

) instytucje gospodarki budzetowej;

)

8) Zakfad Ubezpieczer Spotecznych i zarzadzane przez niego fundusze oraz Kasa Rolniczego

Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze zarzadzane przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubez-
pieczenia Spotecznego;

9) Narodowy Fundusz Zdrowia;
0) samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej;
uczelnie publiczne;

]

11

12) Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne;

13) paristwowe i samorzadowe instytucje kultury oraz pafstwowe instytucje filmowe;

14) inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych
ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wytaczeniem przedsiebiorstw, jednostek
badawczo-rozwojowych, bankéw i spétek prawa handlowego.

Zaliczenie jednostek sektora finanséw publicznych do kategorii podmiotéw publicznych,
z ktérymi moze zosta¢ zawarta umowa o partnerstwie, jest rezultatem tego, ze wszystkie te
jednostki maja wspoélne cechy, tj. wykonuja zadania publiczne i w zwiazku z tym sa finanso-
wane ze srodkéw publicznych. Skutkiem tego ich dziatalnos¢ musi by¢ poddana jednolitemu
rezimowi prawnemu, ktory zapewni efektywne wykorzystanie posiadanych srodkéw, przy jed-
noczesnym wypetnieniu ustawowych obowigzkéw w zakresie nalezytego wykonywania zadan
publicznych®?. Podmiotem publicznym w rozumieniu PartPublPrywU nie sa natomiast pani-
stwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawne oraz niebedace jednost-
kami sektora finanséw publicznych, np. jednostki organizacyjne: wojska, Policji, Pafistwowej
Strazy Pozarnej, a takze Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Parstwowe®.

Zobowiazane do stosowania ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym beda réwniez
tzw. ,podmioty prawa publicznego”. Ustawodawca zaliczyt do tej kategorii inne, niz jednostki
sektora finanséw publicznych, podmioty utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli
podmioty, o ktérych mowa oraz jednostki sektora finanséw publicznych pojedynczo lub wspél-
nie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

* finansuja ja w ponad 50% lub
* posiadaja ponad pofowe udziatéw albo akcji, lub
* sprawuja nadz6r nad organem zarzadzajacym, lub

* maja prawo do powotywania ponad pofowy skfadu organu nadzorczego lub zarzadzaja-
cego.

W praktyce, najczesciej w tej kategorii miesci¢ sie beda spétki komunalne lub jednooso-
bowe spotki Skarbu Paristwa (a takze podmioty od nich zalezne), wykonujace powierzone im
przez organ zatozycielski zadania o charakterze publicznym, w tym Swiadczenie ustug uzytecz-
nosci publicznej. Przesadza¢ o tym bedzie cel powotania takiego podmiotu, ktéry musi by¢
ustanowiony do zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, ktére nie maja charakteru
przemystowego ani handlowego. Z zakresu ,potrzeb o charakterze powszechnym, niemaja-

52 zob. A. Panasiuk, op. cit, s. 304-305.
53 zob. M. Bejm (red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, op. cit., s. 151.
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cych charakteru przemystowego ani handlowego” nie sg wytaczone potrzeby, ktére mogg by¢
zaspakajane rowniez przez podmioty prywatne. Istnienie konkurencji nie wystarcza do wyla-
czenia mozliwosci kierowania sie przez podmiot finansowany lub kontrolowany przez podmiot
publiczny wzgledami innymi niz ekonomiczne. Potrzebami o charakterze powszechnym, nie-
majacymi charakteru przemystowego ani handlowego” beda te potrzeby, ktére — z przyczyn
zwigzanych z interesem og6lnym — podmiot publiczny decyduje sie zaspokaja¢, albo na ktérych
zaspakajanie chce wywiera¢ decydujacy wplyw>*.

Wsréd podmiotéw publicznych nie zostali wymienieni tzw. zamawiajacy sektorowi (patrz
art. 3 ust. 1 pkt. 4 PrZamPubl), tj. podmioty prywatne Swiadczacy ustugi uzytecznosci publicz-
nej w okreslonych sektorach regulowanych na zasadzie praw szczegélnych lub wyfacznych,
oraz podmioty prywatne udzielajace zaméwien finansowanych ze srodkéw publicznych (patrz
art. 3 ust. 1 pkt. 5 PrZamPubl). Pojecie zamawiajacych sektorowych na gruncie PrZamPubl
ma charakter autonomiczny i nie powinno by¢ przenoszone na grunt PartPublPrywU. Dlatego
ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym w tej materii milczy. Jednakze, jezeli tylko zama-
wiajacy sektorowy bedzie podmiotem prawa publicznego w rozumieniu art. 2 pkt. 1 lit. b Part-
PublPrywU, bedzie podlegat pod rezim przepisow o partnerstwie publiczno-prywatnym?.

Podmiotem publicznym beda mogty by¢ réwniez zwiazki podmiotéw, bedacych jednost-
kami sektora finanséw publicznych, lub zwigzki podmiotéw publicznych, jak réwniez zwiazki
mieszane, jednych i drugich. Zwiazki podmiotéw publicznych beda mogty by¢ poziome (np.
dwie rézne gminy chcg wybra¢ partnera do obstugi wspélnej sieci wodno-kanalizacyjnej) oraz
pionowe (jednostek samorzadu terytorialnego réznego szczebla).

3.2. Definicja partnera prywatnego

Podstawowym warunkiem ubiegania sie o zawarcie umowy o partnerstwie publiczno-pry-
watnym jest posiadanie statusu , partnera prywatnego”. Podmiot publiczny bedzie mégt zawrze¢
umowe o PPP tylko z podmiotem, kt6ry miesci¢ sie bedzie w definicji okreslonej w art. 2 pkt. 2
PartPublPrywU. Ustawodawca wskazat na bardzo szeroka kategorie potencjalnych partneréw
prywatnych, ktérzy musza mie¢ status przedsiebiorcy lub przedsiebiorcy zagranicznego.

Ustawa nie wskazuje wprost, w rozumieniu ktérych przepiséw nalezy interpretowac poje-
cie przedsiebiorcy. Poprzednio obowiazujace przepisy odnosity ten termin do definicji przed-
siebiorcy w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Z uzasadnienia do projektu Part-
PublPrywU wynika, ze réwniez tym razem taka byta intencja ustawodawcy. Partnerem prywat-
nym zatem bedzie mogta by¢ osoba fizyczna (w tym réwniez wspélnicy spétki cywilnej), osoba
prawna, jak réwniez ,utomna” osoba prawna, wykonujaca we wtasnym imieniu zarobkowa
dziafalnos¢ wytwoércza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz zajmujaca sie poszukiwaniem,
rozpoznawaniem i wydobywaniem kopalin ze zt6z, a takze dziatalnoscia zawodowa, wykony-
wana w sposob zorganizowany i ciagly (art. 4 ust. 1i 2 w zw. z art. 2 SwobDziatGospU).

Aby posiada¢ status partnera prywatnego przedsiebiorca musi prowadzi¢ dziatalnos¢
gospodarczag we wifasnym imieniu. Oznacza to dziafanie nie tylko we wfasnym imieniu,
ale réwniez na wiasny rachunek i ponoszenie w zwiazku z tym ryzyka gospodarczego,
wynikajacego z prowadzonej dziafalnosci gospodarczej. Celem podejmowanych dziatan fak-
tycznych i organizacyjnych przedsiebiorcy musi by¢ osiagniecie zysku. Nalezy pamietac o tym
fundamentalnym celu angazowania sie partnera prywatnego w przedsiewziecie miedzysekto-
rowe. Partner prywatny nie bedzie sie podejmowat realizacji zadan o charakterze publicznym
ponoszac nakfady i biorac na siebie ryzyko gospodarcze pro publico bono. Takie ujecie defini-
cji partnera prywatnego wylfacza z jej zakresu organizacje pozarzadowe (stowarzyszenia, fun-
dacje), koscioty i inne zwiazki zawodowe, ktére, co do zasady, nie maja statusu przedsiebiorcy

> zob. A. Panasiuk, op. cit, s. 306.
5 zob. M. Bejm (red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, op. cit., s. 150-151.
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i nie sg tworzone w celach komercyjnych. Jednakze, podmioty te beda mogty by¢ partnerami
prywatnymi o ile wpisane sa do rejestru przedsiebiorcéw KRS.

Beda to zatem najczesciej (w przypadku kontraktow PPP) spétki handlowe (zaréwno oso-
bowe, jak i kapitatowe), jak réwniez spétdzielnie, przedsiebiorstwa paistwowe, jednoosobowe
spotki Skarbu Panstwa, spétki komunalne. Nalezy jednak wyraznie zaznaczy¢, Zze nie bedzie
zasadne zawieranie umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym przez podmiot publiczny (np.
gmine) ze swoja spotka zalezna. Takie rozwiazanie ktécitoby sie z sensem wspoétpracy w ramach
PPP. Nie wyklucza to jednak mozliwosci zawarcia umowy o PPP ze spétka komunalng (np.
Swiadczaca ustugi zbierania i zagospodarowania odpadéw) przez inng jednostke samorzadu
terytorialnego (np. w ramach wiekszej aglomeracji).

Partnerem prywatnym bedzie takze przedsiebiorca zagraniczny, tj. osoba zagraniczna
(osoba fizyczna nieposiadajaca obywatelstwa polskiego, osoba prawna z siedziba za granica,
jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawna posiadajaca zdolnos¢ prawna, z siedziba za
granica) wykonujaca dziatalnos¢ gospodarcza za granica — art. 5 pkt. 3 w zw. z art. art. 5 pkt. 2
SwobDziatGospU).

3.3. Koncesjodawca

Ustawa o koncesjach, podobnie jak i Prawo zaméwier publicznych wymusza zastoso-
wanie swoich przepiséw w przypadku, gdy zamawiajacy, bedacy podmiotem publicznym,
zamierza zawrze¢ umowe odpfatna. O koniecznosci zastosowania w konkretnym przypadku
KoncRobBudU, a nie PrZamPubl przesadza¢ bedzie forma wynagrodzenia wykonawcy. Brak
zastosowania przepisow koncesyjnych w sytuacji, gdy istnieje taka koniecznos¢, skutkowac
bedzie odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Prawny wymég
stosowania przepiséw ustawy o koncesjach wymaga zatem wyraznego okreslenia katalogu pod-
miotéw zobowiazanych do stosowania jej przepisow.

KoncRobBudU zawiera autonomiczny katalog podmiotéw zobowiazanych do stosowania
jej przepiséw. Katalog ten jest odpowiednio wezszy od katalogu zamawiajacych okreslonych
w PrZamPubl (nie wymienia zamawiajacych sektorowych, podmiotéw prywatnych wydatkuja-
cych srodki publiczne) i obejmuje jedynie te kategorie, ktére bezwzglednie naleza do sfery pub-
licznej. Zamawiajacymi (zwanym ,koncesjodawcami”), w mysl art. 3 KoncRobBudU beda:

1) organy wiadzy publicznej, co oznacza:

* organy administracji rzadowej, czyli Rade Ministréw, kierownikéw urzedéw centralnych
i wojewoddw, organy o charakterze kolegialnym, agencje panstwowe;

* organy kontroli paistwowej i ochrony prawa, jak m.in.: NIK, RPO, KRRiT, regionalne izby
obrachunkowe, Rzecznik Praw Dziecka, GIODO, Krajowe Biuro Wyborcze, IPN, Prokura-
tura, Policja, Zandarmeria Wojskowa, ABW i AW, Straz Graniczna;

* sady i trybunaly, czyli: Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne, sady woj-
skowe, Trybunat Konstytucyjny, Trybunat Stanu;

2) jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki;

3) panstwowe jednostki budzetowe, paristwowe zakfady budzetowe i gospodarstwa pomocni-
cze panstwowych jednostek budzetowych,

v zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie 31/87 (Gebro-
eders Beentjes BV przeciwko Holandii, wyr. z dnia 20.09.1988 r.) kazdy podmiot, ktéry
nie jest organem paristwowym, a ktérego sktad i funkcje w zakresie wykonywania zadarn
publicznych sg okreslone przepisami prawa i ktéry jest zalezny od organéw paristwach,
jest zobowiazany stosowac przepisy dotyczace zamoéwien publicznych, a przez to réwniez
bedzie wchodzit w zakres pojecia ,koncesjodawcy”;
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4) ,podmioty prawa publicznego”, czyli inne niz wymienione w pkt. 1-3 podmioty, ktére usta-
nowione zostaty w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, ktére
nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, posiadaja osobowos¢ prawna oraz:

a) finansowane sa w ponad 50% przez podmioty, o ktérych mowa w pkt. 1 lub 2, lub

b) ktérych zarzad podlega nadzorowi ze strony podmiotéw, o ktérych mowa w pkt. 1 lub 2,
lub

¢) w ktérych ponad potowa cztonkéw organu zarzadzajacego lub nadzorczego zostata wyzna-
czona przez podmioty, o ktérych mowa w pkt. 1 lub 2 —

> zobowiazany do stosowania przepiséw ustawy o koncesjach bedzie podmiot, ktéry spet-
nia tacznie trzy przestanki:

* cel powstania (utworzenie w celu zaspokajania potrzeb powszechnych niemajacych cha-
rakteru przemystowego lub handlowego),

v potrzebami o charakterze powszechnym beda potrzeby, ktérych zaspakajanie jest
zwiazane z wykonywaniem zadan publicznych oraz stuzy pozytkowi spoteczenstwa,
tj. m.in.: dostawa wody pitnej, wywéz Sciekéw, pomoc spoteczna, rozwoéj nauki,
komunikacji, transportu, zadania kulturalne, Swiadczenie ustug komunalnych;

v zadania o charakterze powszechnym mozna utozsamia¢ z zadaniami o charakterze
uzytecznosci publicznej;

v cel utworzenia powinien by¢ wyraznie okreslony w umowie lub statucie spétki, badz
innego aktu prawnego statuujacego podmiot prawa publicznego;

v jezeli cel powotania podmiotu jest scisle komercyjny, nastawiony na maksymalizacje

zysku, a dziatalnos¢ Swiadczona jest poza sfera publiczng (np. poza sfera uzytecznosci
publicznej), podmiot taki nie bedzie mogt by¢ koncesjodawca;

v o zakwalifikowania danego podmiotu jako koncesjodawcy decydowa¢ bedzie ocena
pierwotnego celu jego utworzenia — $wiadczenie, obok ustug odpowiadajacych celowi
powofania, innych ustug o charakterze Scisle komercyjnym nie wylacza mozliwosci
zakwalifikowania takiego podmiotu, jako koncesjodawcy — zmiana celu powotania
podmiotu, ktéry pierwotnie nie dotyczyt swiadczenia ustug powszechnych niemaja-
cych charakteru przemystowego lub handlowego, na cel dotyczacy $wiadczenia takich
ustug, uprawnia ten podmiot do bycia koncesjodawca®;

* posiadanie osobowosci prawnej;

* znajdowanie sie w stosunku zaleznosci od organéw wtadzy publicznej oraz jednostek
samorzady terytorialnego;

5) podmioty prawa publicznego zalezne, w ktérych ponad potowa cztonkéw organu zarzadza-
jacego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez inne podmioty prawa publicznego (np.
spotki corki spotek komunalnych).

Niezaleznie od powyzszego, podmiotem publicznym bedzie mogta by¢ réwniez grupa
podmiotéw, ktéra na mocy porozumienia zamierza realizowa¢ wspélne im zadanie publiczne.
Koncesjodawcy moga wspdlnie przeprowadzi¢ postepowanie i zawrze¢ umowe konces;ji
z wybranym koncesjonariuszem, wyznaczajac sposéréd siebie podmiot upowazniony do prze-
prowadzenia postepowania i zawarcia kontraktu w ich imieniu i na ich rzecz. W przypadku,
kiedy koncesjodawca jest JST, organ wykonawczy tej jednostki moze wyznaczy¢ sposréd pod-
legtych jednostek organizacyjnych jednostke wifasciwa do przeprowadzenia postepowania
i zawarcia umowy koncesji na rzecz tych jednostek®’.

% zob. A. Panasiuk, op. cit, s. 66-67.
7 tamze, s. 41.
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3.4. Koncesjonariusz

Druga strong umowy koncesji bedzie koncesjonariusz. Koncesjonariuszem, w Swietle
KoncRobBudU bedzie zainteresowany podmiot, z ktérym zawarto umowe koncesji, tj. pod-
miot, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza i w konsekwencji podpisano z nim
umowe. Ustawa przy tym postuguje sie réznymi pojeciami na oznaczenie ,prywatnej” strony
porozumier koncesyjnych, w zaleznosci od fazy postepowania:

* zainteresowany podmiot, tj. osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nie-
posiadajaca osobowosci prawnej lub grupa takich podmiotéw, zainteresowanych udziatem
w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji;

* kandydat, tj. zainteresowany podmiot, ktéry ztozyt wniosek o zawarcie umowy koncesji;
* oferent, przez co nalezy przez to rozumie¢ zainteresowany podmiot, ktéry ztozyt oferte.

Bardzo szeroka definicja zainteresowanego podmiotu oznacza, ze wtasciwie kazdy pod-
miot posiadajacy zdolno$¢ do czynnosci prawnych bedzie mégt wzia¢ udziat w postepo-
waniu o zawarcie umowy koncesji. W przeciwienstwie do definicji ,partnera prywatnego”
ustawodawca nie wymaga, aby podmiot zainteresowany zawarciem umowy koncesji miat sta-
tus przedsiebiorcy. Potencjalnymi koncesjonariuszami beda mogty by¢ zatem m.in. pojedyncze
osoby fizyczne nieprowadzace dziafalnosci gospodarczej, stowarzyszenia, fundacje.

Koncesjonariuszem bedzie mogta by¢ rowniez grupa podmiotéw, ktére wspdlnie ubie-
galy sie o zawarcie umowy koncesji. Miedzy podmiotami wspélnie bioracymi udziat w poste-
powaniu koncesyjnym zazwyczaj dochodzi do zawarcia umowy konsorcjum, regulujacej ich
wzajemne zobowigzania w zwiazku z planowanym wykonywaniem umowy koncesji. Umowa
taka nie jest obligatoryjna i nie stanowi przedmiotu zainteresowania koncesjodawcy. Podmioty
wspdlnie ubiegajace sie o zawarcie umowy koncesji powinny ustanowi¢ pefnomocnika do
reprezentowania ich w toku postepowania oraz w celu zawarcia umowy. Przewaznie celem
wspodlnego udziatu w postepowaniu dwéch lub wiecej zainteresowanych podmiotéw jest zto-
zenie wspolnej oferty, co ma szczegélne znaczenie w sytuacji, gdy samodzielnie poszczegélne
podmioty nie mogtyby sprosta¢ wymogom stawianym przez koncesjodawce, a takze nie bytyby
w stanie wykona¢ przedmiotu koncesji z nalezyta efektywnoscia®®.

3.5. Mozliwe formy wspétpracy w oparciu o PartPublPrywU

Wspétpraca podmiotéw publicznych i partneréw prywatnych w ramach partnerstwa pub-
liczno-prywatnego w kazdym przypadku oparta bedzie na optymalnym podziale zadan zwia-
zanych z realizowanym przedsiewzieciem (patrz art. 1 ust. 2 PartPublPrywU). Wybér najlep-
szego modelu wzajemnych relacji przysztych stron kontraktu bedzie kluczowa decyzjq na eta-
pie konceptualizacji projektu. Identyfikujac ostatecznie swoje oczekiwania, a takze zdolnosci
potencjalnych partneréw, podmiot publiczny bedzie mégt wybra¢ sposréd r6znych wariantow
wspotpracy wynikajacych z PartPublPrywU, w tym powotac spétke celowa, skorzysta¢ z modelu
koncesji na roboty budowlane albo koncesji na ustugi.

3.5.1. Modele wspétpracy w Swietle PartPublPrywU

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym nie narzuca wyboru zadnego konkretnego
modelu wspétpracy. Podmiot publiczny bedzie miat wiec wzgledna swobode wyboru odpo-
wiedniej do specyfiki przedsiewziecia formy. Najczesciej bedzie ona pochodng wstepnie
przyjetego rozktadu ryzyk, a takze sposobu finansowania planowanego PPP. Decyzje nalezy
poprzedzi¢ wnikliwa analiza. Dokonujac wyboru, podmiot publiczny powinien wpierw podzie-

%8 tamze,s. 37-43.
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li¢ projekt na poszczegélne elementy (wtasciwe dziatania zwigzane z wytworzeniem infrastruk-
tury lub skfadowe danej ustugi). Nastepnie nalezy rozwazy¢, ktére z tych elementéw powinny
zosta¢ powierzone partnerowi prywatnemu. Analizujac poszczegdlne komponenty ustug swiad-
czonych w ramach PPP trzeba uwzgledni¢ kwestie:

1) zarzadzania i regulacji;

5
6
7
8)m

2) projektowania i planowania;
3) kierowania przedsiewzieciem i prac budowlanych;
4) finansowania;

wiasnosciowe;

$wiadczenia ustug;
utrzymania;
marketingu.

Decyzja, ktére z powyzszych skfadnikow powierzone zostang partnerowi prywatnemu

okresli strukture partnerstwa. W wyniku dokonanej analizy optymalizacji podziatu zadan
w ramach partnerstwa, najczesciej przybierze ono jedna z form, opisanych m.in. w uzasadnie-
niu do projektu PartPublPrywU:

1) BOT (Build-Operate-Transfer) — buduj, eksploatuj, przekaz — inwestor prywatny buduje

projekt, eksploatuje go, a nastepnie przekazuje partnerowi publicznemu, ktéry petni funkcje
regulacyjne i nadzorcze.

> Inwestycja jest finansowana przez strone publiczng, ktéra jest réwniez wiascicielem
powstatej w jej wyniku infrastruktury.

> Istota tego wariantu polega na przeniesieniu ryzyka zwiazanego z eksploatacja, budowa
i pracami projektowymi.

> BOT jest odpowiedni w przypadku projektéw, w ktérych znaczna role gra poprawna
i efektywna eksploatacja infrastruktury wykorzystywanej do realizacji zadan publicznych.

2) DBFO (Design-Build-Finance-Operate) — projektuj, buduj, finansuj i eksploatuj — partner

prywatny projektuje stosowna infrastrukture, finansujac samodzielnie prace konstrukcyjne
i projektowe. Na czas trwania umowy inwestycja jest wtasnoscia prywatnego inwestora, po
czym infrastruktura przekazywana jest na rzecz podmiotu publicznego. Ten model najbar-
dziej zblizony jest do konces;ji.

> lIstota tego typu wspotpracy jest zaangazowanie na potrzeby publiczno kapitatu inwesty-
cyjnego znajdujacego sie w zasobach sektora prywatnego, a ponadto przerzucenie na
sektor prywatny ryzyka zwigzanego z projektowaniem, budowa, finansowaniem i eksplo-
atacja infrastruktury.

> Wszelkie odmiany tej formy PPP zaktadajg maksymalne skupienie odpowiedzialnosci za
realizacje przedsiewziecia na partnerze prywatnym.

> DBFO to wspotpraca odpowiednia w przypadku projektéw, w ktérych znaczna role gra
poprawna i efektywna eksploatacja infrastruktury wykorzystywanej do realizacji zadan
publicznych.

3) BOO (Build-Own-Operate) — buduj, posiadaj i eksploatuj — cecha charakterystyczna jest

to, iz w tym modelu nie dochodzi po okreslonym czasie do przejecia przez partnera publicz-
nego inwestycji. Inwestor prywatny moze pobiera¢ od uzytkownikéw opfaty.

> W ramach kontraktu tego typu na sektorze prywatnym spoczywa zaprojektowanie inwe-
stycji. Partner prywatny odpowiedzialny jest za techniczng realizacje inwestycji. Sektor
prywatny réwniez zapewnia finansowanie.
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> W BOO mamy do czynienie z poczatkowa wiasnoscig prywatng gdzie po wygasnieciu
wspotpracy sktadniki majatkowe przechodza na rzecz sektora publicznego. Sektor pry-
watny bezposrednio jest operatorem — to on Swiadczy ustugi.

> Ciezar ponoszenia biezacych naktadéw, utrzymanie i konserwacja naleza do obowigzkéw
partnera prywatnego, Sektor prywatny odpowiada za biezacy marketing ustug.

4) BTL (Build-Transfer-Lease) — buduj, przekaz, dzierzaw — podmiot prywatny finansuje
i realizuje inwestycje, biorac na siebie ryzyko przekroczenia kosztéw i opdznief w realizacji
inwestycji. Po uzyskaniu wymaganych w wyniku testow parametréw technicznych przedsie-
wziecia prawo wlasnosci zostaje przekazane stronie publicznej, a podmiot prywatny zajmuje
sie eksploatacja obiektu w imieniu strony publicznej na mocy dzierzawy.

> Partner prywatny odpowiedzialny jest za zaprojektowanie inwestycji. Za techniczng rea-
lizacje inwestycji odpowiada sektor prywatny. Sektor prywatny réwniez zapewnia finan-
sowanie.

> Sktadniki majatkowe inaczej niz przy modelu BTL od poczatku do konca inwestycji znaj-
duja sie w rekach sektora publicznego.

> Operatorem — czyli podmiotem $wiadczacym ustugi jest w zaleznodci od okolicznosci
podmiot publiczny lub partner prywatny.

> Utrzymanie i konserwacja — tu tez gtéwna role odgrywaja okolicznosci, natomiast fozenie
naktadéw raczej spoczywa bezposrednio lub w wiekszej mierze na partnerze prywatnym.
Marketing — przewiduje sie, ze zaréwno sektor publiczny jak i prywatny musza charakte-
ryzowac sie tu spora aktywnoscia.

5) Umowy o $wiadczenie ustug. Podmioty publiczne bez wiekszych przeszk6d moga zawie-
ra¢ z prywatnymi przedsiebiorcami umowy, na mocy ktérych ci ostatni zobowiazuja sie do
Swiadczenia okreslonych ustug sktadajacych sie na czes¢ szerszego przedsiewziecia.
> Umowy tego typu sprawdzaja sie przy ustanawianiu wspétpracy, ktorej gtéwnym przed-
miotem jest usprawnienie procesu $wiadczenia ustug.

> Ustugi sektora prywatnego moga polega¢ na wykonaniu prac instalacyjnych, konserwa-
cji i odczycie urzadzen pomiarowych, czesto potaczone z inkasem opfat (szczegélnie
w zakresie gospodarki wodnej), usuwaniem nieczystosci/zbiérka odpadéw. Partnerzy pry-
watni w omawianym przypadku sa najczesciej wytaniani na podstawie konkursu ofert,
a wspdfpraca z zatozenia nie jest zawierana na zbyt dfugi czas.

> Wspétpraca tego rodzaju pozwala wtadzom na szybkie skorzystanie z wiedzy i do$wiad-
czenia sektora prywatnego.

> Charakterystyczne jest jednak, iz w przypadku uméw o $wiadczenie ustug odpowiedzial-
no$¢ za caloSciowe zarzadzanie przedsiewzieciem oraz wszelkiego rodzaju inwestycje
spoczywa na stronie publiczne;j.

6) Kontrakty o zarzadzanie (i obstuge infrastruktury) - Operation and Management Con-
tracts. Sa to bardziej kompleksowe umowy, ich przedmiotem moze by¢ catos¢ procesu
Swiadczenia ustug (a nie tylko jego elementéw, jak w poprzednim wypadku).

> Partner prywatny przejmuje wtedy odpowiedzialno$¢ za zarzadzanie cafoscia przedsie-
wziecia, przejmujac kontrole procesu Swiadczenia ustug, w tym réwniez eksploatacje
i obstuge wykorzystywanej do tego infrastruktury.

> Umowy o zarzadzanie zawierane sa na stosunkowo krétkie okresy, ale moga by¢ one
przedtuzane stosownie do okolicznosci.

> Partner prywatny moze by¢ wynagradzany w ramach statego wynagrodzenia lub tez na
podstawie odpowiednich systeméw ptatnosci premiujacych jego zaangazowanie.
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Rozktad ciezaréw realizacji danego przedsiewziecia moze uktadac¢ sie zupetnie inaczej, niz
to powyzej przedstawiono. Zawsze powinien odpowiada¢ specyfice danego projektu i oczeki-
waniom stron.

3.5.2. PPP bez powotywania spétki o kapitale mieszanym

Standardowy podziat zadai w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego wyznacza art. 7
ust. T PartPublPrywU, naktadajac na partnera prywatnego obowiazek realizacji przedsiewzie-
cia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w cafosci albo w czesci wydatkow na jego realizacje
lub poniesienia ich przez osobe trzecia. Swiadczenie partnera prywatnego bedzie polegato
na wykonaniu prac budowlanych (wiadczeniu ustug, wykonaniu dziefa lub innego $wiadcze-
nia) w potaczeniu z utrzymaniem i zarzadzaniem skfadnikiem majatkowym. Zobowiazanie
podmiotu publicznego bedzie polegafo na wspétdziataniu w osiagnieciu celu przedsiewzie-
cia, w szczegblnosci poprzez wniesienie wktadu wiasnego (najczesciej wniesieniu skfadnika
majatkowego lub partycypacji w wydatkach). Taka forma PPP przenosi na partnera prywatnego
zasadniczg cze$¢ zadarh w ramach projektu. Réznica w relacjach stron bedzie polegata przede
wszystkim na tym, ze podmiot prywatny bedzie realizowaé przedsiewziecie (a wiec ponosi¢
istotng czes¢ kosztéw lub ryzyk), a podmiot publiczny bedzie jedynie wspétdziataé.

Schemat transakcji PPP

[ Podmiot publiczny )

Umowa o PPP/wkiad wiasny

Finansowanie

> ( Podwykonawcy J
Umowa o $wiadczenie ustug

A A
REALIZACJA
Optaty za korzystanie INWESTYCJI
[ Uzytkownicy J — > ( Infrastruktura J
DOSTEPNOSC UStUG

3.5.3. PPP z powotaniem spétki o kapitale mieszanym

Specyfika danego przedsiewziecia moze wskazywac, ze optymalnym modelem partner-
stwa bedzie wspotpraca stron w ramach spétki celowej. W praktyce, spétki celowe o charak-
terze mieszanym sa bardzo popularna forma realizacji PPP. Umozliwiaja Scislejsza wspotprace
w ramach partnerstwa, o charakterze bardziej wieloptaszczyznowym, niz tylko wniesienie
wktadow przez strony umowy (szczegdlnie dotyczy to podmiotu publicznego).
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O tego rodzaju wspoétpracy przesadza¢ bedzie umowa o partnerstwie publiczno-prywat-
nym. Art. 14 ust. 1 PartPublPrywU przewiduje, Ze w celu realizacji przedsiewziecia podmiot
publiczny i partner prywatny moga zawiaza¢ spotke kapitatowa (z o.0. lub akcyjna), badz
komandytowa lub komandytowo-akcyjna z zastrzezeniem, ze podmiot publiczny nie moze by¢
komplementariuszem. Oznacza to, ze za zobowiazania spétki wobec wierzycieli podmiot pub-
liczny, bedacy wspolnikiem, odpowiadac bedzie w sposéb ograniczony — jedynie do wysokosci
sumy komandytowej lub wartosci posiadanych akcji (w zaleznosci od formy spétki). Spotka
celowa dziafa¢ bedzie w oparciu o przepisy kodeksu spétek handlowych, z zastrzezeniem prze-
pisow PartPublPrywU.

Celowy charakter spotki oznacza, ze cel i przedmiot dziatalnosci spotki nie moze wykra-
czac poza zakres okreslony w umowie (art. 14 ust. 2.). Ponadto cel, dla ktérego spotka zostata
powotana, musi pozosta¢ niezmieniony przez caly okres, w ktérym spétka wykonuje swoje
zadania, aczkolwiek nic nie stoi na przeszkodzie temu, by dostosowac jej funkcjonowanie do
postepu w danej dziedzinie lub do nowatorstwa udziatowca prywatnego, pod warunkiem, ze
nie ulegna zmianie istotne warunki zamoéwienia publicznego, w oparciu o ktére dokonano
wyboru partnera. Umowa spétki powinna jednak to wyraznie przewidywac®.

W przypadku gdy podmiotem publicznym zawigzujacym spotke bedzie organ administra-
cji rzadowej, organ ten bedzie wykonywat prawa z akcji lub udziatéw w tej spdtce nalezacych
do Skarbu Panstwa (art. 14 ust. 3). Modyfikacje ogdlnych zasad wynikajacych z kodeksu sp6-
tek handlowych wprowadza art. 15 PartPublPrywU. W Swietle tego przepisu rygory dotyczace
zasad zbycia lub obciazenia nieruchomosci badz przedsiebiorstwa (w rozumieniu art. 551 KC)
wymagaja jednomyslnosci wszystkich wspélnikéw lub akcjonariuszy spétki. Wyrazng intencja
ustawodawcy jest objecie wzmozona ochrona tych skfadnikéw majatkowych, ktére nie tylko sa
zwykle podstawa dziatalnosci spotki, ale stuza takze wykonywaniu zadan w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego.

Odnosnie zmiany umowy lub statutu spétki zastosowanie beda miaty przepisy ogélne
przewidujace dla tych czynnosci odpowiednio wiekszos¢: dwdch trzecich gloséw dla zmiany
umowy spotki oraz trzech czwartych dla zmiany statutu. Jednakze zmiany istotnych postano-
wiet umowy nieprzewidziane w pierwotnej specyfikacji wymagaja przeprowadzenia nowego
postepowania przetargowego®. Istotne postanowienia umowy to np. zakres robét budowla-
nych lub ustug, ktére maja by¢ swiadczone przez oferenta oraz optaty pobierane od uzytkow-
nikéw ustug Swiadczonych przez oferenta®’.

PartPublPrywU przyznaje podmiotowi publicznemu prawo pierwokupu akgji albo udzia-
téw partnera prywatnego w spétce. Prawo pierwokupu bedzie mogto by¢ wykonane, przy
braku dtuzszych terminéw okreslonych w umowie, w ciggu dwoch miesiecy od dnia zawia-
domienia podmiotu publicznego przez partnera prywatnego o tre$ci umowy zawartej z osoba
trzecia. Naruszenie przepiséw dotyczacych prawa pierwokupu skutkowa¢ bedzie niewaznoscia
umowy zbycia akgji lub udziatéw (art. 16 ust. 1-3). Przepis ten stuzy zapewnieniu podmiotowi
publicznemu mozliwosci doboru nowego wspélnika i zagwarantowaniu ciagtosci przedsiewzie-
cia. Prawo pierwokupu bedzie dziata¢ réwniez w drugg strone. W razie sprzedazy przez spotke
celowa nieruchomosci bedacej jej wkiadem wtasnym, partnerowi prywatnemu przystugiwac
bedzie prawo pierwokupu na zasadach okreslonych w art. 12 ust. 1 PartPublPrywU. Prawo to,
pod warunkami okreslonymi w art. 12 ust. 2 pkt. 1i 2, przystugiwa¢ bedzie takze ostatniemu
partnerowi prywatnemu przez rok od zakofczenia czasu trwania umowy.

% zob. Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-196/08 Acoset SpA v. Conferenza Sindaci e Presidenza
Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa i inni z 29 czerwca 2009 r., pkt. 91.

6 zob. wyrok w sprawie C-337/98, Komisja przeciwko Francji z 5 pazdziernika 2000 r., pkt 50.

" Komunikat wyjasniajacy Komisji w sprawie stosowania prawa wspélnotowego dotyczacego zaméwien
publicznych i koncesji w odniesieniu do zinstytucjonalizowanego PPP (ZPPP), COM (2007) 6661, Bruk-
sela 2008, s. 9.
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Partner prywatny, bedacy udziafowcem w spéfce mieszanej, musi zosta¢ wybrany w dro-
dze przejrzystej i konkurencyjnej procedury. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS®?,
a takze w Swietle Komunikatu Komisji Europejskiej fakt, ze podmiot prywatny wykonuje
umowe wspoélnie z podmiotem publicznym w formie spoétki, nie moze by¢ uznany za uza-
sadnienie pominigcia przepisow o zaméwieniach publicznych. Dlatego, najbardziej poza-
danym rozwiazaniem jest wytonienie partnera prywatnego na drodze postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego. Komunikat dopuszcza réwniez odpowiednie zastosowanie pro-
cedury wiasciwej koncesjom. W Swietle PartPublPrywU, mozliwos¢ zawarcia umowy spotki
celowej musi by¢ wynikiem zawartej wcze$niej umowy o PPP — w dazeniu do zawarcia ktorej
podmiot publiczny musi zastosowac jedna z procedur okreslonych w art. 4 ust. 1 lub ust. 2 Part-
PublPrywU. Uprzedni wyb6r partnera prywatnego w trybie ustawy koncesyjnej albo PrZam-
Publ nie bedzie zatem nakfadat obowiazku ponownego wyboru partnera do spétki celowej,
ktorej powstanie przewidywata umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Na bezcelowos¢
podwdjnej ,selekcji” (najpierw partnera, pézniej udziatowca w spéfce) wskazuje Komunikat.

W Swietle powyzszego istotnego znaczenia nabiera zagadnienie wspoétpracy podmio-
tow publicznych (w praktyce najczesciej JST) z prywatnymi przedsiebiorcami w formie spétek
o kapitale mieszanym, utworzonych w oparciu o SwobDziatGospU oraz ustawe o gospodarce
komunalnej. Brak zastosowania otwartych i konkurencyjnych procedur wyboru wspélnika
w wielu wypadkach nie uprawnia, na gruncie obowiazujacych przepiséw, do przediuzania
tego typu wspélpracy z pominieciem procedur przetargowych. W powyzszym kontekscie,
zawieranie nowych uméw spétki z udziatem podmiotu publicznego i prywatnego przedsie-
biorcy w celu wspélnej realizacji przedsiewziecia, jak réwniez umozliwienie obejmowania
przez prywatnego wspoélnika udziatéw (akcji) w podwyzszonym kapitale zaktadowym spoétek
publicznych na gruncie obowiazujacych przepiséw (PartPublPrywU) wymaga zastosowania
PrZamPubl lub KoncRobBudU w zakresie wyboru wspdlnika.

Na tym tle powstaje w doktrynie pytanie, czy mozliwe jest powotanie spétki o kapitale
mieszanym przez JST i podmioty prywatne w celu wzniesienia na publicznej nieruchomosci
obiektu budowlanego, a nastepnie likwidacja tejze spétki i podziat jej majatku pomiedzy strone
publiczng i prywatna bez uprzedniego wyboru prywatnego wspdlnika w trybie konkurencyjnym
(np. PrZamPubl lub KoncRobBudU). Za brakiem koniecznosci wytonienia wspélnika do spotki
celowej w trybie przetargowym przemawia¢ moze fakt, ze spétka celowa nie bedzie ani zarza-
dza¢, ani utrzymywac sktadnika majatkowego, wobec czego nie zaistnieje definicyjna prze-
stanka przedsiewziecia partnerskiego z art. 2 pkt. 4 PartPublPrywU. Nie bedzie mozna réwniez
mowi¢ o koncesji, bowiem strona prywatna nie bedzie przejmowata na siebie zadnego ryzyka
ekonomicznego zwiazanego z eksploatacja przedmiotu koncesji w sensie ryzyka zwiazanego
z prowadzeniem dziafalnosci gospodarczej w oparciu o przedmiot koncesji. W rozwazanym
przypadku nie beda zachodzity zadne przeptywy pieniezne miedzy stronami umowy, co elimi-
nowatoby koniecznos¢ stosowania PrZamPubl. Spétka celowa, a przede wszystkim strona pry-
watna nie bedzie swiadczy¢ zadnych ustug na rzecz strony publicznej, jak réwniez nie bedzie
jej powierzone swiadczenie ustug publicznych. Powyzsze argumenty przemawiaja za mozliwos-
cia wyboru wspdlnika do takiej spotki przez strone publiczng bez zastosowania jakichkolwiek
procedur konkurencyjnych. Jednakze, w kontekscie cytowanego powyzej orzecznictwa ETS
takie rozwiazanie obarczone byloby duzym ryzykiem prawnym. Wskazane jest, aby réwniez
w takim przypadku podmiot publiczny w celu wyboru wspélnika stosowat jak najbardziej kon-
kurencyjne, przejrzyste i otwarte zasady.

Zasadne jest, aby w omawianym przypadku stosowa¢ art. 4 ust. 3 PartPublPrywU,
co oznaczaloby koniecznos$¢ wyboru wspdlnika w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej
i wolnej konkurencji oraz przestrzeganie zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i pro-

2 por. np. wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach C-107/98 Teckal z 18 listopada 1999 r., C-26/03
Stadt Halle and RPL Lochau z 11 stycznia 2005 r.
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porcjonalnosci, przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw PartPublPrywU. Jezeli dodat-
kowo z zawarciem umowy spétki wiazaloby sie przeniesienie na jej rzecz sktadnika majatko-
wego w postaci nieruchomosci, takze przepiséw GospNierU. W takim przypadku jednak nie
znajda zastosowania szczeg6lne normy przewidziane w GospNierU dotyczace partnerstwa
publiczno-prywatnego (np. odno$nie bezprzetargowego wniesienia wkfadu w postaci nieru-
chomosci, czy bonifikaty od ceny sprzedazy nieruchomosci partnerowi prywatnemu).

Wyjatek!

Zbywanie akcji i udziatéw w spétkach jednostek samorzadu terytorialnego reguluje art. 12
ust. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. Nr 9, poz. 43,
z p6zn. zm.). W Swietle tego przepisu zbycia dokonuje sie stosujac regulacje dziatu IV ustawy
z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji (Dz. U. z 2002 r. Nr 171 poz. 1397,
z pézn. zm.) z tym zastrzezeniem, ze kompetencje ministra wtasciwego do spraw Skarbu Pan-
stwa wykonuje wobec sp6tki komunalnej przewodniczacy zarzadu jednostki samorzadu teryto-
rialnego, a w przypadku gminy wojt (burmistrz, prezydent miasta)®*.

Spotki mieszane nie moga by¢ uznawane za ,wewnetrzne” struktury zarzadzajace ustu-
gami w imieniu podmiotéw zamawiajacych, majacych w nich udziaty®*. Dlatego w przypadku
udzielania spétce celowej dalszych (innych, niz zwiazanych z wyborem partnera prywatnego),
nalezy przestrzega¢ przepiséw unijnego prawa dotyczacego zaméwien publicznych i konce-
sji. Na obowiazek stosowania KoncRobBudU lub PrawZaméwPubU do wyboru partnera pry-
watnego nie wplynie fakt, ze partner prywatny obejmie w kapitale zaktadowym spétki udziat
mniejszosciowy®’.

3 Warunki zbycia akgji (udziatéw) w spétce komunalnej: a) Zbycie musi by poprzedzone odpowiednimi ana-
lizami. Wéjt (lub odpowiednio burmistrz lub prezydent miasta) co do zasady ma obowiazek zleci¢ dokona-
nie analizy majacej na celu ustalenie sytuacji prawnej majatku oferowanej do zbycia sp6tki oraz oszacowa-
nie wartosci jej przedsiebiorstwa. Zakres analizy, sposéb jej zlecania, opracowania, odbioru i finansowania
okresla rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 17 lutego 2009 r. w sprawie analizy spétki, przeprowadzanej
przed zaoferowaniem do zbycia akgji nalezacych do Skarbu Panstwa (Dz. U. Nr 37 poz. 288). Rozporza-
dzenie w § 16 wskazuje réwniez na przypadki, kiedy wspomniana analiza nie jest konieczna. b) Zbycie
moze odby¢ sie w jednym z 6 trybéw wynikajacych z art. 33 ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji, tj.:

— oferty ogloszonej publicznie,

— przetargu publicznego,

- negocjacji podjetych na podstawie publicznego zaproszenia,

— przyjecia oferty w odpowiedzi na wezwanie ogfoszone na podstawie art. 72-74 lub art. 91 ust. 6
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finanso-
wych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych (Dz. U. Nr 184, poz. 1539),

— aukcji ogtoszonej publicznie, jezeli cena wywotawcza nie jest nizsza od wartosci ksiegowej akgji,

— sprzedazy akgji na rynku regulowanym.

Jakikolwiek inny sposéb zbycia akgji lub udziatéw jest mozliwy wytacznie za zgoda Rady Ministréw,

chyba Ze ich nabyweca i cena sa wskazane w umowie prywatyzacyjnej, a zbycie dotyczy akcji spotek,

w ktérych jednostka posiada mniej niz 50% kapitatu zakfadowego, lub zbycie dotyczy akcji spotek,

w ktérych jednostka posiada nie wiecej niz 25% kapitatu zaktadowego. Sytuacje te nie maja wiec zasto-

sowania w omawianym przypadku.

Wspblna ceche wszystkich trzech sposobéw odptatnego zbycia akcji/udziatow spotki, stanowi zatem

publiczny i jawny charakter tego zbycia. Szczegbtowy tryb zbywania, warunki, jakie powinna spetnia¢

oferta zbycia akcji, warunki, jakie powinny spetnia¢: zaproszenie do sktadania ofert nabycia akcji w prze-
targu oraz zaproszenie do negocjacji, ktére moga dotyczy¢ zobowiazan inwestycyjnych, zobowigzan
zwiazanych z ochrong Srodowiska, a takze zobowiazan zwiazanych z ochrong intereséw pracowni-
koéw i innych oséb zwiazanych ze spétka oraz warunki, jakie powinno spetnia¢ zaproszenie do wziecia

udziatu w aukgji ogfoszonej publicznie okresla rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 17 lutego 2009 r.

w sprawie szczegblowego trybu zbywania akgji Skarbu Paristwa (Dz. U. Nr 34, poz. 264).

64 zob. wyrok w sprawie C-231/03 Coname z 25 lipca 2005 r.

% zob. Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-196/08 Acoset SpA, pkt. 99, zob. takze wyroki Try-
bunatu: z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 49;
i z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. |-7287), pkt 26.
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Schemat transakcji — spotka celowa o kapitale mieszanym

Podmiot Aport do spotki Aport do spotki Partner -
I publiczny l prywatny —
l l A Finansowanie

REALIZACJA l INWESTYCJI

A

Sktadniki komercyjne

Dywidenda ( ) Dywidenda

Sktadniki prywatne

Zrealizowana inwestycja

3.6. Zakres wspotpracy w ramach koncesji

Jezeli podmiot publiczny nie bedzie miat zamiaru istotnego angazowania sie w realizacje
przedsiewziecia, a wzgledy finansowane, czyli przede wszystkim che¢ minimalizacji kosztow
sektora publicznego, beda miaty kluczowe znaczenie, wéwczas wiasciwym modelem PPP moze
by¢ koncesja. Nie wszystkie rodzaje dziafalnosci moga by¢ realizowane w tej formie. Znajdzie
ona zastosowanie w przypadkach, w ktérych odbiorca swiadczenia moga by¢ osoby trzecie,
tj. faktyczni uzytkownicy infrastruktury, bedacej przedmiotem koncesji (np. uzytkownicy pfat-
nej drogi, kibice sportowi zakupujacy bilety na stadion, kierowcy pozostawiajacy samochéd na
parkingu, odbiorcy ciepta z sieci cieptowniczej, itp.). W sytuacji, gdy odbiorca $wiadczenia jest
podmiot, ktéry to Swiadczenie zamawia, bedziemy mieli do czynienia z zaméwieniem publicz-
nym. Koncesje sa jedna z form PPP, przenosza bowiem na partnera prywatnego bardzo szeroki
zakres ryzyk, w szczegélnosci ryzyko ekonomiczne przedsiewziecia.

3.6.1. Koncesja na roboty budowlane

Model koncesji na roboty budowlane polega na tym, ze koncesjonariusz na podstawie
umowy koncesji zawieranej z koncesjodawca, zobowiazuje sie do wykonania przedmiotu kon-
cesji za wynagrodzeniem, ktdre stanowi wytacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego
(w tym pobierania pozytkéw) albo takie prawo wraz z pfatnoscig koncesjodawcy (art. 1 ust 2
pkt. 1 KoncRobBudU).

Zasadniczym skfadnikiem wynagrodzenia koncesjonariusza bedzie wytacznie prawo do
eksploatacji obiektu budowlanego. W pojeciu prawa do eksploatacji przedmiotu koncesji mie-
Sci sie prawo do pobierania pozytkéw rzeczy i pozytkéw prawa, w tym prawo do pobierania
opfat przez koncesjonariusza od 0s6b trzecich korzystajacych z przedmiotu koncesji w okre-
sie przystugujacego mu uprawnienia. Ubocznym wynagrodzeniem koncesjonariusza moze by¢
ptatno$¢ pochodzaca wytacznie od koncesjodawcy (np. zmniejszajaca straty w zwiazku z korzy-
staniem z infrastruktury przez osoby zwolnione z opfat — tzw. shadow tolls). Ptatnos¢ ta nie
moze jednak prowadzi¢ do odzyskania cafosci zwigzanych z wykonywaniem koncesji naktadéw
poniesionych przez koncesjonariusza. Udziat optat z tego tytutu okresla poziom ryzyka ekono-
micznego przedsiewziecia. Im jest mniejszy, tym mniejsze ryzyko. Jednoczesnie ustawodawca
zastrzega, ze koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko ekonomiczne wykonywania
koncesji. Pojecie ,zasadniczej czesci” nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze wieksza cze$¢
ryzyka ekonomicznego spoczywa po stronie koncesjonariusza. Wifasno$¢ wzniesionej przez
koncesjonariusza infrastruktury pozostaje w gestii koncesjodawcy i podlega przekazaniu na jego
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rzecz po wygasnieciu umowy. Bardzo czesto, w celu wykonania umowy, zwigzang ze robotami
budowlanymi nieruchomos¢ koncesjodawca przekaze koncesjonariuszowi w czasowe uzytko-
wanie, dzierzawe lub najem.

Najczesciej koncesje budowlane wykorzystuje sie np. do realizowania i finansowania duzych
projektow infrastrukturalnych dotyczacych zwykle sieci drég, tuneli, mostow, metra, oczyszczalni
Sciekow, sktadowisk odpadéw, jak rowniez mniejszych inwestycji, takich, jak m.in. budowa par-
kow wodnych, parkingdw podziemnych, budynkéw administracji publicznej itp., kiedy konce-
sjonariusz otrzymuje wynagrodzenie w postaci optat pobieranych od uzytkownikow.

3.6.2. Koncesja na ustugi

Koncesja na ustugi polega¢ bedzie na tym, ze koncesjonariusz na podstawie umowy
koncesji zawieranej z koncesjodawca, zobowiaze sie do wykonania przedmiotu koncesji za
wynagrodzeniem, ktére stanowi wylacznie prawo do wykonywania ustug (w tym pobierania
pozytkéw) albo takie prawo wraz z pfatnoscig koncesjodawcy. Wynagrodzenie koncesjonariu-
sza bedzie ustalane na tych samych zasadach, jak w przypadku koncesji na roboty budowlane.
W ramach koncesji na ustugi to przedsiebiorca ponosi zwiazane ze Swiadczeniem ustugi ryzyko
i otrzymuje swoje wynagrodzenie — przynajmniej czeSciowo — od uzytkownikéw ustugi, na
przyktad poprzez pobieranie opfat®.

Koncesje na ustugi ze wzgledu na swa istote, stuzy¢ moga np. zapewnieniu eksploatacji
i konserwacji (a nie budowy) istniejacych juz urzadzen infrastrukturalnych przez koncesjonariu-
szy w przypadkach, w ktérych operator otrzymuje koncesje na eksploatacje np. linii kolejowe;j,
metra, stadionu sportowego, odcinka autostrady, oczyszczalni Sciekéw, parkingu, itp.

Pod wzgledem organizacyjnym koncesja na ustugi bedzie miata strukture analogiczng do
umoéw o $wiadczenie ustug badz kontraktéw o zarzadzanie.

Schemat transakcji - umowa koncesji

( Koncesjodawca I
Y

K . ) Finansowanie
Koncesjonariusz |«

A

Umowa koncesji

Umowa o $wiadczenie ustug

\/

( Podwykonawcy )

REALIZACJA INWESTYCJI

Y

( Infrastruktura L

\/

( Uzytkownicy J

DOSTEPNOSC UStUG

Optaty za korzystanie

% Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-458/08 Parking Brixen z 1 marca 2005 r., pkt. 30.
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W ten sposob, ze wzgledu na zakres rzeczowy, mozna wyréznic:
> umowe koncesji na wybudowanie i eksploatowanie obiektu budowlanego (BOT),

> umowe koncesji na zaprojektowanie, budowe i eksploatacje obiektu budowlanego
(DBFO),

> umowe koncesji na przebudowe lub modernizacje obiektu budowlanego i jego eksploatacje
po oddaniu go do uzytku (DOT - develop-operate-transfer),

> umowe koncesji na przebudowe i eksploatacje czesci obiektu budowlanego,

> umowe koncesji na modernizacje instalacji wewnetrznej obiektu budowlanego i jej eksplo-
atacje pod oddaniu jej do uzytku,

> umowe koncesji na wykonanie lub modernizacje i eksploatacje istniejacej sieci zewnetrz-
nego uzbrojenia terenu,

> umowe koncesji na wykonanie budowli bedacej elementami uktadu drogowego, tramwajo-
wego lub kolejowego®’.

> wyrézni¢ mozna réwniez umowe koncesji na Swiadczenie jednej lub wiekszej liczby ustug
okreslonych w zafacznikach do dyrektyw zaméwieniowych.

Ustawa o koncesjach przewiduje jednak takie sytuacje (art. 4 ust. 1), w ktérych nie jest
wilasciwe zastosowanie jakiejkolwiek otwartej procedury wyboru koncesjonariusza. Za
stworzeniem katalogu wytaczer spod obowiazku stosowania KoncRobBudU przemawiaja prze-
pisy prawa unijnego oraz orzecznictwo ETS. Wobec powyzszego, przepiséw KoncRobBudU nie
stosuje sie w przypadku zawierania umowy:

* objetej tajemnicg paristwowa zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych albo
jezeli jej wykonaniu musza towarzyszy¢ szczegélne srodki bezpieczenstwa albo jezeli wymaga
tego ochrona podstawowych interesow parstwa;

* gléwnie w celu wykonywania co najmniej jednego z nastepujacych rodzajow dziatalnosci:

a) udostepnianie publicznej sieci telekomunikacyjnej,

b) eksploatacja publicznej sieci telekomunikacyjnej,

c) $wiadczenie publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych za pomoca publicznej

sieci telekomunikacyjnej;

na podstawie szczegdlnej procedury organizacji miedzynarodowej odmiennej od okreslonej

w ustawie;

na podstawie umowy miedzynarodowej, ktérej strong jest Rzeczpospolita Polska, dotycza-

cej stacjonowania wojsk, jezeli umowa ta przewiduje inne niz ustawa procedury zawierania
umowy koncesji;

na podstawie umowy miedzynarodowej zawartej miedzy Rzeczapospolita Polska a paristwem
niebedacym cztonkiem Unii Europejskiej lub wieloma takimi panstwami, dotyczacej wdroze-
nia lub realizacji przedsiewziecia przez strony tej umowy, jezeli umowa ta przewiduje inne
niz ustawa procedury zawierania umowy koncesji;

z zainteresowanym podmiotem, ktéry z mocy prawa ma wylaczne prawo do wykonywania
dziatalnosci bedacej przedmiotem koncesji;

na ustugi — jezeli wymaga tego interes publiczny, ktéry moze by¢ zwiazany w szczeg6lno-
$ci z zagrozeniem ciaglosci realizowania zadania bedacego przedmiotem koncesji na ustugi,
a ktérego wystapienia koncesjodawca dochowujac nalezytej starannosci nie moégt przewi-
dzie¢. Zawierajac tymczasowa umowe koncesji na ustugi, koncesjodawca wszczyna postepo-
wanie o zawarcie nowej umowy koncesji. Umowa zawarta w tym trybie nie moze obowiazy-
wac dtuzej niz do dnia zakoriczenia tego postepowania (art. 4 ust. 2 KoncRobBudU).

7 K. Mirski, Rodzaje i warunki uméw o koncesje na roboty budowlane, Zamoéwienia Publiczne Doradca
2007, Nr 7, s. 68.
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CZESC SZCZEGOLOWA
— WYKONYWANIE PPP | KONCES]JI

IV. Realizacja przedsiewziecia typu PPP (koncesji)

4.1. Instytucjonalne przygotowanie podmiotu publicznego do realizacji projektu typu PPP
(koncesji)

Partnerstwo publiczno-prywatne nie zawsze musi by¢ najlepsza forma realizacji zadan
publicznych czy choc¢by dostarczania ustug uzytecznosci publicznej. JST rozwazajac mozliwos¢
zaangazowania si¢ w PPP powinny starannie przeanalizowac¢ wszelkie okolicznosci. Ponadto,
nie kazda forma PPP musi sie dobrze sprawdzi¢ w konkretnej sytuacji. Niewtasciwie zaprojek-
towana wspotpraca moze by¢ réwnie nieefektywna, jak juz niezadawalajaco funkcjonujace
metody tradycyjne, a btedy w ufozeniu relacji miedzy partnerami mogg by¢ daleko groZniej-
sze niz btedne rozstrzygniecia administracji publicznej. W zwiazku z tym, niezwykle istotne
jest podjecie szeregu dziatar organizacyjnych i prawnych, poprzedzajacych zaangazowanie we
wspotprace z partnerami prywatnymi. Decyzja o prywatyzacji realizacji zadania publicznego
w drodze kontraktu PPP powinna by¢ efektem starannej i wszechstronnej analizy wskazujacej,
ze jest to optymalny model realizacji przedsiewziecia.

4.1.1. PPP w zafozeniach polityki lokalnej

PPP, jako instrument realizacji polityki wtadz publicznych, zdaniem autoréw, powinno
by¢ zawarte w jej zalozeniach. Wydaje sie, ze dobra droga do wdrozenia PPP w ogélne zato-
zenia polityki danej JST jest przyjecie zasad okreslajacych zadania spoczywajace na wtadzach
publicznych, ktére moga by¢ realizowane w ramach PPP, np. w formie zwartego programu.
Zatozenia polityki w zakresie PPP powinny by¢ zharmonizowane z zatozeniami politycznymi
przyjetymi przez wladze w poszczegélnych dziedzinach, ktérych mogtyby dotyczy¢ (rozwdj
przestrzenny, inwestycje, praca itd.). Polityka JST dotyczaca realizacji PPP powinna okresla¢,
ktére dziedziny ze sfery realizacji ustug publicznych nalezy wykonywac w tej formule i w jakiej
kolejnosci. Lokalna strategia dotyczaca PPP powinna odzwierciedla¢ gtéwne cele, jakie sta-
wia sobie dana wspélnota lokalna. Warto przy tym umieszcza¢ PPP, jako sposéb finansowania
inwestycji w lokalnych programach i planach wieloletnich.

4.1.2. Wyb6r zespotu wdrozeniowego

Zasadne wydaje sie przy tym wyznaczenie odrebnego podmiotu, ktéry jest wyposazony
w stosowne kompetencje i ponosi odpowiedzialno$¢ za sprawy zwiazane z zastosowaniem
PPP. Moze by¢ to organ kolegialny, np. zespét ds. partnerstwa publiczno-prywatnego (ZPPP).
Zadaniem zespotu powinno by¢ skupienie wiedzy eksperckiej i odpowiedzialnosci za utozenie
relacji w ramach partnerstwa w jednym osrodku, a takze przygotowanie akceptowalnych form
wspotpracy z partnerami prywatnymi, zatozen polityki informacyjnej PPP i jej realizacji. Waz-
nym zadaniem zespotu jest opracowanie zatozen polityki wtadz w zakresie PPP, zasad jej oceny
i wprowadzania partnerstwa, jak rowniez identyfikowanie oraz ocena istniejacych, a takze przy-
sztych mozliwosci rozwijania PPP.



4.1.3. Szkolenia wewnetrzne skierowane do wszystkich uczestnikow procesu realiza-
cji projektu

Warunkiem optymalnego przygotowania os6b odpowiedzialnych ze strony podmiotu pub-
licznego do wdrazania PPP jest ich wszechstronne przeszkolenie. Celem szkolef jest praktyczne
przeszkolenie pracownikéw jednostki wdrazajacej w zakresie przeprowadzania analiz przed
realizacyjnych przedsiewziecia, oraz mechanizméw kontrolowania realizacji przedsiewziecia
inwestycyjnego oraz monitorowania i kontrolowania wykonywania umowy przez partnera pry-
watnego. Szkolenia powinny by¢ realizowane przez profesjonalnego doradce zewnetrznego.
Powinny dotyczy¢ kazdego etapu przygotowywania przedsiewziecia, jak rowniez przekazywac
informacje i umiejetnosci o charakterze uniwersalnym, ktére moga postuzy¢ do realizacji kolej-
nych projektéw PPP.

v Przyktadowy zakres szkolert zwigzanych z etapem analitycznym projektu powinien obejmo-
wac:

1) warsztaty z zakresu prac nad modelem realizacji przedsiewziecia, w tym:
a) identyfikacji mozliwych form realizacji przedsiewziecia;
b) ustalania mozliwych wariantéw realizacyjnych;

c) zasad przeprowadzania testu wariantu pod katem m.in. ptatnosci, zasad wynagrodzenia
wykonawcy, kosztow realizacyjnych, wptywu na dtug publiczny, itp.;

2) zasady przeprowadzania analiz finansowo-ekonomicznych przedsiewziecia oraz analizy
ryzyk, w tym:
a) okreslenia zaftozen dla analizy finansowo-ekonomicznej dla badanego wariantu (metody)
realizacji przedsiewziecia,
b) opracowywanie zestawienia przeptywéw pienieznych przedsiewziecia,
c) zasad identyfikacji i okredlania zrédet finansowania przedsiewziecia,
d) ustalenia wartosci wskaznikow efektywnodci finansowej przedsiewziecia,
e) analizy wskaznikéw zwrotu z inwestycji,
f) weryfikacji trwafosci finansowej przedsiewziecia inwestycyjnego,

g) sporzadzania uzasadnienia wyboru optymalnego wariantu realizacji przedsiewziecia na
potrzeby postepowania o wytonienie partnera prywatnego,

h) formutowania kryteriéw oceny ofert,
i) zasad oceny ofert;

3) przyktadowe szkolenia zwigzane z kontrolowaniem i monitorowaniem realizacji przedsie-
wziecia obejmowac powinny warsztaty z zakresu:

a) ustalania kluczowych z perspektywy interesow zamawiajacego miernikéw prawidfo-
wego wykonania umowy;

b) ustalania kluczowych instrumentéw kontrolnych (raportowanie, udzielanie informagji,
wglad w dokumentacje inwestycji, audytowanie inwestycji, ustalania zasad dokonywa-
nia kontroli inwestycji na miejscu, wspétpracy z innymi organami kontrolnymi zama-
wiajacego);

c) ustalania skali zakresu naruszen postanowiet umownych w koniunkgji z adekwatnymi
mechanizmami interwencyjnymi;

d) ustalania sposob6éw oddziatywania na partnera prywatnego celem przywrécenia wtas-
ciwej realizacji umowy (mechanizmy interwencji);

e) opracowywania wzorcéw dokumentacji kontrolnej, w tym wzorcéw protokotéw pokon-
trolnych.
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4.2. Identyfikacja projektéw mozliwych do realizacji w formule PPP (koncesji)

Kazde przedsiewziecie dotyczace Swiadczenia ustug czy realizacji inwestycji infrastruktural-
nej powinno by¢ analizowane z uwzglednieniem okolicznosci konkretnego przypadku. | chociaz
istnieje pewien og6lny model postepowania, niektére zagadnienia wymagaja rozstrzygniecia przy
konstruowaniu konkretnego PPP, niezaleznie od uwarunkowan, w jakich dziafaja poszczegdlne
samorzady. Wszystkie projekty typu PPP wymagaja starannego zaplanowania dziatar. Niezwykle
istotne jest zatem przygotowanie swoistej ,mapy drogowej” przedsiewziecia PPP, czy tez po pro-
stu harmonogramu projektu, wraz ze szczegétowym rozpisaniem wszystkich etapow.

Na gruncie poprzednio obowiazujacej ustawy stawianym wprost wymogiem, warunkuja-
cym przystapienie do realizacji projektu PPP byto dokonanie analizy przedsiewziecia w celu
okreslenia jego efektywnosci oraz zwigzanych z nim zagrozer. Analiza dotyczy¢ miata: identy-
fikacji ryzyk i okreslenia ich optymalnej alokacji; aspektéw ekonomicznych i finansowych pro-
jektu; poréwnania korzysci wynikajacych z PPP do korzysci z innych modeli (value for money);
stanu prawnego skfadnikéw majatkowych. Niezbedne elementy analizy, a takze rodzaje ryzyk
oraz zasady ich podziatu, okreslone zostaty w aktach wykonawczych. Z nowej PartPublPrywU
catkowicie wyfaczono kwestie wymaganych analiz. Réwniez nie zdefiniowano ryzyka i zasad
jego podziatu. Zdaniem ustawodawcy, ,te zagadnienia powinny pozostac w sferze ekonomicz-
nej — zadna regulacja nie jest potrzebna. Wiasciwe zachowania nieporéwnanie lepiej od usta-
wodawcy uksztaftuje praktyka”®®. Powstaje zatem pytanie, czym w konkretnym przypadku ma
kierowac sie podmiot publiczny zainteresowany PPP. Bardzo czesto gféwne aspekty organiza-
cyjno-finansowe projektu ustalone zostang dopiero w toku negocjacji z potencjalnymi partne-
rami. Konstrukcja procedur negocjacyjnych z PrZamPubl i dialogu konkurencyjnego, jak réw-
niez negocjacji z ustawy koncesyjnej pozwalaja na wypracowanie optymalnego modelu i zasad
wspdtpracy w ramach PPP az do momentu wyboru wykonawcy. Jednakze zasadnicze analizy
projektu, wskazujace, czy PPP w ogéle jest korzystnym wariantem, muszg zosta¢ wykonane
juz na samym poczatku planowania. Pomocne w ustaleniu ich zakresu i ostatecznego ksztattu
beda np. Wytyczne PPP Komisji Europejskiej. Warto takze wykorzysta¢ wiedze profesjonalnych
doradcéw. Porzadne studium wykonalnosci i analiza ekonomiczna projektu wraz z identyfika-
cja potencjalnych ryzyk, to kluczowe warunki jego powodzenia. Autorzy proponuja postugiwa-
nie sie ponizej przedstawiong ,Sciezka dojscia” (obejmujaca takze rozdziat 5.3.), ktéra powinna
pomdc prawidtowo przygotowac przedsiewziecie partnerskie.

4.2.1. Analizy wstepne — okreslenie potrzeb podmiotu publicznego i mozliwosci ich
realizacji

Swoje prace podmiot publiczny powinien rozpocza¢ od identyfikacji konkretnego projektu
i_ustalenia pozadanego wariantu jego realizacji. Na tym etapie nalezy przeprowadzi¢ ocene
mozliwosci realizacji przedsiewziecia przy dostarczaniu juz swiadczonych ustug uzytecznosci
publicznej i w oparciu o istniejaca infrastrukture. Nastepnie nalezy przebadac¢ zebrane infor-
macje pod katem mozliwosci wykonywania dotychczasowych zadar w oparciu o wspétprace
z sektorem prywatnym. Na tym etapie nalezy odpowiedziec¢ sobie na nastepujace pytania:

1) czy majace by¢ $wiadczone we wspétpracy z partnerem prywatnym ustugi lub stuzaca ich
dostarczeniu infrastruktura moga by¢ dostarczone ramach finansowania w tradycyjny sposéb;

2) czy partner prywatny jest w stanie podnies¢ jakos¢ i réznorodnos¢ swiadczonych ustug w spo-
sob, w jaki nie bytby tego w stanie (za te sama cene) wykona¢ samodzielnie sektor publiczny.

Istotnym argumentem przemawiajacym za wyborem PPP bedzie mozliwos¢ zrealizowa-
nia projektu szybciej i sprawniej, a takze przyzwolenie dla tego rodzaju metody dostarcza-
nia ustug po stronie ich ostatecznych odbiorcoéw. Niezwykle istotnym czynnikiem decyzyjnym

% Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, s. 7.

- 77 —



bedzie ustalenie, czy istnieje mozliwos¢ stworzenia konkurencyjnego rynku dostarczania ustug,
tj. czy monopol publiczny nie zostanie zastapiony monopolem prywatnym. W zwiazku z tym,
ze idace w parze z PPP urynkowienie wykonywania zadar publicznych zaktada konieczno$¢
ich petnego finansowania, nalezy przeanalizowa¢, czy partner prywatny moze pokry¢ wyni-
kajace z PPP naktady z opfat pobieranych w zamian za $wiadczone ustugi, czy tez wymagana
bedzie rekompensata jego kosztow ze srodkéw budzetowych. Warto takze wstepnie rozwazy¢,
czy planowane PPP bedzie sprzyja¢ rozwojowi innowacyjnosci i nowych technologii.

Przeprowadzone analizy wstepne powinny poméc w ustaleniu wstepnego zakresu reali-
zacyjnego projektu. Wykluczone zostang te elementy przedsiewziecia, ktére nie przedstawiaja
wiekszej wartosci z punktu widzenia interesu strony publicznej oraz niemozliwe (ze wzgledow
prawnych, celowosciowych) do realizacji przez partnera prywatnego. Wstepna struktura pro-
jektu powinna uwzgledniac te elementy projektu, ktére moga by¢ atrakcyjne z punktu widzenia
partnera prywatnego.

Po ustaleniu wstepnego modelu realizacyjnego, podmiot publiczny powinien ustali¢ stra-
tegie dalszego postepowania, tj:
1) opracowa¢ harmonogram dziatan przed realizacyjnych;

2) wybra¢ profesjonalnego doradce do obstugi tego etapu oraz wspétpracy przy dalszym wdra-
zaniu projektu;
3) przystapi¢ do wykonania kompleksowych analiz projektu.

4.2.2. Konsultacje spoteczne, komunikacja ze spoteczenstwem oraz interesariuszami
projektu

Uniknieciu wielu niebezpieczenstw wynikajacych ze Zle skonstruowanego PPP stuzy jasne
okreslenie celéw, jakie maja by¢ osiagniete w ramach wspétpracy. Cele te, jak réwniez sposéb
ich osiagniecia, powinny by¢ powszechnie komunikowane i uzasadniane. Przed ostatecznym
zawarciem umowy PPP jego postanowienia powinny by¢ poddane debacie publicznej i skon-
sultowane z grupami spotecznymi, ktérych dotyczy¢ bedzie przedsiewziecie. Warto réwniez
przedstawi¢ projekt lokalnym politykom i mediom do oceny. Ich poparcie bedzie niezwykle
wazne dla udanego PPP. Jednym z warunkéw pomyslnej wspoétpracy jest maksymalna transpa-
rentnos¢ i zaangazowanie czynnikéw spotecznych w takim stopniu, w jakim bedzie to mozliwe
bez szkody dla sprawnego przeprowadzenia operacji. Warto réwniez przedstawi¢ projekt do
wstepnej oceny potencjalnych wykonawcéw, aby ustali¢ jego mocne i stabe strony.

4.2.3. Wyb6r profesjonalnego doradcy

Ztozonos¢ faktyczna i prawna projektéw typu PPP wymaga profesjonalnej obstugi catego
przedsiewziecia. Ponadto, w interesie podmiotu publicznego jest, aby cze$¢ odpowiedzialnosci
(cho¢by odszkodowawczej) za realizacje projektu przejat na siebie podmiot trzeci. Dlatego
wskazane jest, aby do cafego procesu wdrazania przedsiewziecia PPP lub konkretnego jego
wycinku, podmiot publiczny wynajat doradce.

v Kryteria wyboru doradcy (prawnego, finansowego, technicznego, innego):
» doswiadczenie w realizacji projektéw PPP,
» zdolnos¢ do wykonania zaméwienia,
> deklaracja przestrzegania Kodeksu Dobrych Praktyk Doradcy.
v Doradca na caly okres trwania projektu czy doradca na okreslony etap projektu?
> Argumenty przemawiajace za wyborem konsorcjum doradcéw:

* nie ma koniecznosci poswiecania czasu na weryfikacje przez nowych doradcéw poprzed-
nich etapow i dyskusje z zamawiajacym (nizsza cena);
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* nie ma ryzyka, ze poprzednie etapy prac nie sa zgodne ze standardami pracy nowych
doradcéw, sa nieaktualne (nizsza wycena przy braku takiego ryzyka);

* nie ma koniecznoéci koordynacji prac poszczegélnych zespotéw przez zamawiajacego
— konsorcjum dostarcza i odpowiada za catos¢ prac, jest mozliwo$¢ na biezaco dyskuto-
wania poszczegdlnych segmentéw;

* doswiadczenie we wspdtpracy, znajomos¢ silnych i stabych stron, pozwala na lepszy
dobér partneréw doradczych.

» Argument przemawiajacy za wyborem doradcéw na kazdym etapie projektu:

* Wybor eksperta z okreslonej dziedziny moze przetozyc sie na wyzsza jakos¢ doradztwa
w danej materii.

4.2.4. Opracowanie wstepnego studium wykonalnosci projektu

Po wstepnej analizie wykonalnosci, zmierzajacej do ustalenia, czy PPP jest optymalnym
wariantem realizacji przedsiewziecia, ustali¢ nalezy zakres ustug, bedacych przedmiotem kon-
traktu. Co do zasady, mozna wyrézni¢ trzy grupy ustug nadajacych sie do Swiadczenia w ramach
PPP: 1) ustugi, ktére juz sa na biezaco Swiadczone przez wiadze komunalne, 2) ustugi, ktérych
Swiadczenie dopiero planuja, 3) ustugi, ktérych Swiadczenie zaproponowat sektor prywatny. Przy-
szfe i zaplanowane mozna zidentyfikowa¢ poprzez analize lokalnych dokumentéw budzetowych,
WPI, planéw wieloletnich (np. gospodarki odpadami, rozwoju sieci wodno-kanalizacyjnej, roz-
woju infrastruktury, energetyki, zdrowia i edukacji, w Lokalnych Programach Rewitalizacji, itd.). Na
tym etapie ZPPP dokona oceny, ktére ustugi mozna $wiadczy¢ w modelu partnerstwa. Dokonana
klasyfikacja powinna umozliwia¢ zakwalifikowanie wszelkich ustug do jednej z ponizszych grup:

1) ustugi nie rokujace szans na wdrozenie w ramach PPP. Ustugi najczesciej zaliczane do
tej kategorii, to: a) ustugi, ktére zgodnie z prawem nie moga by¢ przekazane sektorowi pry-
watnemu, b) ustugi, jakie sa swiadczone w ramach monopolu i nie jest mozliwe stworzenie
konkurencyjnego rynku tych ustug w ramach przeksztatcenia ich Swiadczenia na model PPP,
c) ustugi, ktérych swiadczenie zwigzane jest z przetwarzaniem poufnych danych (policja,
straz pozarna, pomoc spoteczna), cho¢ ich natura daje mozliwo$¢ stosowania PPP przy ustu-
gach wspomagajacych tego typu przedsiewziecia,

2) ustugi nie rokujace szans na wdrozenie w ramach PPP w najblizszym, dajacym sie przewi-
dzie¢ terminie. Do tej kategorii najczesciej zalicza sie: a) ustugi, ktérych dochodowos¢ nie jest
mozliwa do prostego oszacowania, b) ustugi, wobec ktérych wystepuije silny spoteczny i poli-
tyczny sprzeciw wobec przekazywania ich $wiadczenia partnerowi prywatnemu, c) ustugi, kto-
rych koszt skalkulowany na zasadach rynkowych nie bytby akceptowalny spotecznie (klienci nie
byliby w stanie ponies¢ petnych kosztéw ich swiadczenia, powiekszonych o zysk operatora),

3) ustugi, ktorych Swiadczenie powinno by¢ rozwazane przez wladze. Chodzi o ustugi,
wobec ktérych nie zdiagnozowano jakichkolwiek bezposrednich i oczywistych przeszkod
w Swiadczeniu ich w PPP. To wlasnie z tej grupy wiadze moga czerpa¢ pomysty na przyszte
projekty partnerskie.

4.2.5. Analiza opdji realizacji przedsiewziecia

Analiza opcji realizacji przedsiewziecia powinna pomdc zidentyfikowac¢ wszelkie mozliwe
i atrakcyjne dla strony publicznej warianty realizacji przedsiewziecia. Wariantowaniu powinien
podlega¢ projekt przedsiewziecia w zakresie réznych jego elementéw z wyréznieniem ele-
mentéw kluczowych i drugorzednych. Wariantowanie obejmie réwniez modele finansowania
przedsiewziecia:
* finansowanie budzetowe;

* finansowanie dtugiem (kredyt, pozyczka, obligacje);
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* finansowanie z dotacji (w tym Srodki UE);
* PPP (koncesja).
Wariantowanie obejmie takze rowne modele realizacyjne przedsiewziecia w ramach PPP,
m.in.:
* model ,zwyktego” partnerstwa w oparciu o PartPublPrywU;
» model spétki celowej (SPV — special purpose vehicle) w oparciu o PartPubPrywU;

* model koncesyjny.

4.3. Wiasciwa faza analityczna

Kluczowe dla dalszego postepowania przygotowawczego beda analizy dotyczace zakresu
techniczno-organizacyjnego przedmiotu partnerstwa, zagadnien prawnych, ekonomiczno-fi-
nansowych oraz mozliwych ryzyk i zasad ich podziatu.

4.3.1. Analizy techniczne

Analizy techniczne stuza opracowaniu ostatecznej struktury techniczno-organizacyjnej pro-
jektu i obejmuja badania réznych wariantéw inwestycyjnych, mozliwych do zastosowania tech-
nologii oraz rozwiazan funkcjonalnych. W ramach tego typu analiz badaniu podlega aktualne
zagospodarowanie terenu, a takze proponowane jego zagospodarowanie. Analizy techniczno-
organizacyjne postuzy¢ powinny do opracowania ostatecznego studium wykonalnosci projektu.

4.3.2. Analizy prawne

Analizy prawne stuza m.in. ustaleniu dopuszczalnych prawem rozwiazan, prawnej struktury
projektu, statusu prawnego podmiotéw, stanu prawnego skfadnikéw majatkowych. Ponadto,
analizy prawne obejmowa¢ moga:

1) identyfikacje kluczowych uczestnikéw projektu,

2) okresleniu wymogéw proceduralnych oraz ryzyka prawnego,

3) okredleniu wymogéw instytucji finansujacych z uwzglednieniem probleméw prawnych zwia-
zanych ze wspéffinansowaniem przedsiewzie¢ inwestycyjnych z kilku Zrédet finansowania,

4) okreslenie zasad wnoszenia wkfadu wtasnego przez podmiot publiczny oraz zasady dyspo-
nowania wktadem,

5) analize skutkéw prawnych oraz warunkéw przekazania sktadnikéw majatkowych na poczatku
i po zakornczeniu realizacji przedsiewziecia,

6) analize mozliwosci ubiegania sie o srodki pomocowe,

7) opracowanie formy prawnej funkcjonowania projektow.

4.3.3. Analizy ekonomiczno-finansowe

Wstepna analiza ekonomiczno-finansowa moze pozwoli¢ na benchmark (poréwnanie)
kosztéw, jakie ponosi sie przy samodzielnej realizacji przedsiewziecia (bez wspotpracy z sek-
torem prywatnym), co bezposrednio prowadzi do mozliwosci stwierdzenia, czy korzysci, jakie
przynosi PPP, sa wieksze od kosztéw jego wdrozenia.

Na koszty objete benchmarkingiem skfadaja sie naktady finansowe, inwestycyjne i biezace
zwiazane ze Swiadczeniem ustug dostarczanych samodzielnie przez wtadze lokalne. Doktadne
ich rozeznanie jest niezwykle wazne dla ocenienia potencjalnych korzysci i kosztéw, jakie beda
ponosi¢ w zwiazku z wdrozeniem PPP.
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Benchmarking powinien uwzglednia¢ wszystkie bezposrednio ponoszone koszty swiadcze-
nia ustug, wliczajac wynagrodzenia i uposazenia, przychody, jakie przynosi, cene powierzchni,
materiatéw biurowych, cene kapitatu niezbednego dla prawidtowej realizacji przedsiewziecia,
w tym koszty obstugi zadtuzenia zwigzanego z badang aktywnoscig. Badanie powinno obja¢
réowniez naktady posrednie, jak biezace utrzymanie przedsiebiorstwa, niezwiazane wprost ze
Swiadczeniem ustug — dlatego najczesciej nieuwzgledniane przy konstruowaniu PPP — ponadto
koszty jednorazowo ponoszone w zwiazku z wdrozeniem PPP, takie jak pakiety socjalne,
obstuga kontraktéw, monitoring przestrzegania postanowiefn umowy. Przy szacowaniu ceny
kapitatu nalezy uwzgledni¢ biezace, tymczasowe, pomostowe i dtugoterminowe finansowanie
oraz zwiazane z nim opfaty. Istotne dla bilansu przedsiewziecia sa jednorazowe koszty ,roz-
ruchu” wspdtpracy, takie ja koszty procedury przetargowej i wyboru najlepszego oferenta, jak
réwniez cena ptacona za profesjonalne ustugi doradcze.

W teorii oceny projektéw inwestycyjnych powszechnie przyjmuje sie, ze analiza finan-
sowa uwzglednia dajace sie uja¢ w ksiegach rachunkowych jednostki przychody, koszty oraz
przeptywy pieniezne, na podstawie ktérych oblicza sie wskazniki finansowe:

* wartos$¢ biezaca netto (net present value — NPV) oraz — o ile to mozliwe —
* wewnetrzng stope zwrotu (internal rate of return — IRR).

Analiza ekonomiczna uwzglednia m.in. tzw. efekty zewnetrzne (externatilies), nieujete
w ksiegach rachunkowych, a w szczeg6lnosci korzysci oraz koszty spoteczne, natomiast jej

rezultatem jest kalkulacja ekonomicznej wartosci biezacej netto (ENPV) oraz ekonomicznej
wewnetrznej stopy zwrotu (EIRR).

W przypadku przedsiewziec, ktére nie generuja istotnych przychodéw, a zwtaszcza takich,
w ktérych przypadku NPV osigga wartos¢ ujemna, istotna jest zwfaszcza analiza ekonomiczna.
Uwzglednienie wyrazonych w pienigdzu korzysci spotecznych moze bowiem prowadzi¢ do
uzyskania wysokiego wskaznika ENPV. Nalezy podkresli¢, Zze w zakresie finansowej i ekono-
micznej oceny projektow inwestycyjnych istnieja standardy opracowane i zalecane do stosowa-
nia przez miedzynarodowe instytucje finansowe, za$ w przypadku projektéw ubiegajacych sie
o dofinansowanie z budzetu Unii Europejskiej — przez Komisje Europejska.

v W przypadku duzych inwestycji partnerskich pozadany zakres analiz ekonomiczno-finanso-
wanych moze by¢ istotnie szerszy. Badaniu podlega¢ bedzie wiele r6znego rodzaju czynni-
kow, takich jak:

1) oszacowanie wartosci inwestycji,
2) opracowanie szacunkowych catkowitych kosztéw inwestycji, w tym nakfadéw inwesty-
cyjnych i kosztéw biezacych,

3) ustalenie optymalnego harmonogramu realizacji i finansowania inwestycji,

4

5

6) opracowanie modelu finansowego dla inwestycji:

)
) ustalenie form dziafalnosci operacyjnej w celu finansowania projektu,
) analiza optacalnosci inwestycji,

)

a) program sprzedazy, kalkulacja przychodéw,

b) prognoza kosztéw eksploatacyjnych inwestora,

c) rachunek zyskow i strat, przeptywy pieniezne oraz bilans (dla wariantu przewidujacego
utworzenie spétki prawa handlowego) — opcjonalnie,

d) obliczanie podstawowych wskaznikéw efektywnosci inwestycji NPV, IRR,
e) identyfikacja kosztéw, zagrozer i korzysci spoteczno-ekonomicznych przedsiewziecia,
f) kwantyfikacja kosztow i korzysci spoteczno-ekonomicznych,

g) obliczenie wskaznikéw efektywnosci spoteczno-ekonomicznej przedsiewziecia ENPV,
RIRR, B/C,
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7) struktura przeptywow pienieznych, w tym okreslenie minimalnych przeptywéw pieniez-
nych wymaganych przez partnera prywatnego, gwarantujacych osiagniecie satysfakcjo-
nujacej stopy zwrotu, w zaleznoéci od wkfadu kapitatowego,

8) oszacowanie poziomu zapotrzebowania projektu na finansowanie zewnetrzne,
9) oszacowanie wptywu inwestycji na diug publiczny,
10) oszacowanie kosztéw pozyskania kapitatu w przypadku finansowania dfugiem,
11)

opracowanie analizy zasadnosci realizacji inwestycji w rekomendowanej formie oraz
z wykorzystaniem optymalnego zrédta finansowania inwestycji.

4.3.4. Analiza ryzyk

Odpowiednie oszacowanie ryzyka zwiazanego z przedsiewzieciem, a nastepnie jego
podziat miedzy parametréw jest trzonem wspotpracy w ramach PPP. Cele wiasciwej alokagji
ryzyka sa nastepujace:

* zmniejszenie kosztéw projektu w dfugim okresie poprzez przeniesienie ryzyka na strone,
ktéra w najlepszy sposob sobie z nim poradzi;

* dostarczenie zachet dla wykonawcy, aby dostarczyt projekty na czas, zgodnie z wymaganymi
normami i w ramach budzetu;

* poprawa jakosci ustug oraz zwiekszenie dochodu poprzez bardziej efektywne dziafanie;

* zapewnienie bardziej sp6jnego i przewidywalnego profilu wydatkéw.

Wiasciwie kazda analiza ryzyk w przedsiewzieciu w formule PPP obejmowac powinna
nastepujace ustalenia:

> wstepng identyfikacje rodzajow ryzyk zwiazanych z inwestycja w podziale na istotne i niei-
stotne,

> wstepna ocene i prognoze prawdopodobieristwa wystapienia ryzyk w rekomendowanych
wariantach realizacji inwestyciji,

» wstepng analize rozktadu ryzyk pomiedzy podmiot publiczny i prywatny w zaleznosci od
przyjetego modelu prawno-organizacyjnego, w tym ustalenie wtasciwego rozdziatu pomie-
dzy strony umowy,

» analize kosztéw i sposobow minimalizacji poszczegélnych kategorii ryzyka,

» analize wplywu zidentyfikowanych ryzyk na poziom dtugu publicznego.

Chociaz PartPublPrywU nie pozwala na ustalenie rodzajow ryzyk w przedsiewzieciach
typu PPP, jak réwniez nie zawiera zadnych dyrektyw ich podziatu, podmioty publiczne
w praktyce czesto uwzglednia¢ beda odpowiednie postanowienia Wytycznych Komisji
Europejskiej z 2003, ktére wymieniaja r6zne kategorie ryzyka, a takze wskazuja dyrektywy
jego prawidtowej alokacji. Istotne znaczenie bedzie miafa réwniez Decyzja Eurostatu doty-
czaca wplywu kontraktow PPP na deficyt i dlug publiczny, 18/2004 z 11 lutego 2004 r.
Decyzja dotyczy sposobu oceny przez Eurostat wptywu kontraktéw PPP na wielkos¢ deficytu
i dtugu publicznego panstw cztonkowskich. Jednoczesnie, decyzja zawiera pewne dyrektywy,
odnosnie optymalnego rozktadu kluczowych ryzyk w kontekécie wptywu na poziom dtugu
publicznego.

Na podstawie ww. dokumentéw, a takze praktyki stosowania partnerstwa publiczno-pry-
watnego w innych panstwach cztonkowskich UE wyrézni¢ mozna nastepujace kategorie ryzyk
i najczestszych sposob ich alokacji:
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Kategorie
ryzyk

Elementy ryzyka

Przyktadowa
alokacja

Ryzyka zwiazane
z budowa

* opdznienie w zakorczeniu robét budowlanych;

* niezgodno$¢ z warunkami dotyczacymi ustalonych stan-
dardéw wykonania robét;

e wzrost kosztow;

* wystapienia niescistosci w specyfikacji wyboru partnera
prywatnego;

* ryzyka zwiazane z wptywem czynnikéw zewnetrznych;

* wystapienia nieadekwatnych do celu przedsiewziecia
rozwiagzan w dokumentacji projektowej;

ryzyka zwiazane z pojawieniem sie lub zastosowaniem
do realizacji przedsiewziecia nowych technologii;

* wystapienia wad fizycznych lub prawnych zmniejszaja-
cych wartos¢ lub;

nuzyteczno$¢ sktadnika majatkowego.

Partner
prywatny

Ryzyka zwiazane
z dostepnoscia

* niemozliwo$¢ dostarczania zakontraktowanej ilosci
ustug;

* niemozliwos¢ dostarczania ustug o okreslonej ilosci;

brak zgodnosci z normami bezpieczeristwa lub innymi
normami branzowymi;

e wzrost kosztow;

* sposob i jakos¢ prac wykonywanych w celu dostarcza-
nia ustug;

* nieodpowiednia kwalifikacja pracownikéw;
* wystapienie zmian technologicznych.

Partner
prywatny

Ryzyka zwiazane
Z popytem

* pojawienie sie konkurencji;

* cykliczno$¢ popytu;

* zmiany cen;

* zastosowanie przestarzatych technologii;

* pojawienie sie nowych trendéw rynkowych.

Partner
prywatny

Ryzyka zwiazane
Z przygotowaniem
przedsiewziecia

* dostepnos¢ informacji dotyczacych planowanej realiza-
qji przedsiewziecia;

* wprowadzenie zmian w specyfikacji wyboru partnera
prywatnego;

* spos6b i jakos¢ prowadzenia postepowania o wybor
partnera prywatnego;

* rezygnacja z realizacji przedsiewziecia.

Podmiot
publiczny

- 83 -




Ryzyka rynkowe | ¢ niemozliwos¢ pozyskania naktadéw okreslonej jakosci; Partner
zwigzane * niemozliwos¢ pozyskania naktadéw okreslonej ilosci; prywatny
z dostepnoscia ) N )

naktadéw * niemozliwos¢ pozyskania nakfadéw w okreslonym ter-

na realizacje minie;

przedsiewziecia * zmiana cen;

* pojawienie sie konkurencji;
* logistyka;
* rynek pracy.

Ryzyko polityczne | * ryzyko wystapienia zmian w sferze polityki, ktérej kie-|  Podmiot
runki zwiazane sa z rozwojem przedsiewziec realizowa- | publiczny
nych w ramach partnerstwa publiczno prywatnego.

Ryzyka * ryzyko wystapienia zmian w przepisach prawnych, maja-|  Podmiot

legislacyjne cych wptyw na realizacje przedsiewziecia w ramach | publiczny
partnerstwa publiczno-prywatnego.

Ryzyka makro- ¢ inflacja; Podmiot

ekonomiczne * zmiana wysokosci stop procentowych; prywatny

* ryzyko kursowe;
* zmiany demograficzne;
* zwiazane z tempem wzrostu gospodarczego.

Ryzyko * ryzyko wystapienia zmian w regulacjach dotyczacych Partner

regulacyjne/ systeméw opfat w ramach danej dziedziny ustug uzy-| prywatny

taryfowe tecznosci publicznej, ktére maja wptyw na koszty rea-
lizacji przedsiewziecia lub w wyniku ktérych zmianie
ulegnie zakres praw i obowiazkéw stron w ramach
przedsiewziecia.

Ryzyko zwigzane | ¢ funkcjonowanie wynagrodzenia partnera prywatnego| Pomiot

z przychodami w ramach przedsiewziecia; publiczny

przedsiewziecia * zmiana w obowiazujacym mechanizmie cenowym;

* zmiany we wdrozeniu mechanizmu poboru opfat zwia-
zanych z przedsiewzieciem.
Ryzyko zwigzane [ wystapienie tego czynnika moze prowadzi¢ do wielu| wspdlnie

Z wystgpieniem
sity wyzszej

skutkéw, np. braku mozliwodci realizacji przedsiewzie-
cia w ramach PPP, ktéra w skrajnych sytuacjach moze
by¢ podstawa do odpowiedzialnosci;

przydatna jest tu znajomos¢ regulacji zjawiska sity wyz-
szej na gruncie KC;

sita wyzsza jest jedna z przestanek ekskulpacyjnych
— czyli wytaczajacych odpowiedzialnos¢ za powstata
szkode;
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e art. 435 KC ,Prowadzacy przedsiebiorstwo”, przewi-
duje wyfaczenie odpowiedzialnosci cywilnej prowadza-
cego przedsiebiorstwo na wypadek szkody jaka doznafa
osoba trzecia, jezeli szkoda ta nastgpita miedzy innymi
w skutek sity wyzsze;j.
Ryzyko zwigzane | ryzyka, ktérych wystapienie wptywa na sposéb i efek-| wspdlnie
z rozstrzyganiem tywnos¢ rozstrzygniecia sporu powstatego na tle realiza-
sporow cji umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym;
e dla rozstrzygania sporéw rozrézniamy Il tryby: proces
sadowy, arbitraz i mediacja;
* stronom przyznane jest prawo stosowania szeroko rozu-
mianych klauzul.
Ryzyko zwigzane | ¢ ryzyka zwiazane z lokalizacjq dziatar, majacych na celu| wspdlnie
ze stanem poprawe stanu srodowiska naturalnego przez rozpocze-
Srodowiska ciem realizacji przedsiewziecia, lub
naturalnego * ryzyka pogorszenia sie stanu $rodowiska naturalnego
w wyniku realizacji przedsiewziecia.
Ryzyko zwigzane [ ¢ stan prawny nieruchomosci; wspolnie
z lokalizacjg * odkrycia archeologiczne lub inne zwiazane z dziedzi-
przedsigwziecia ctwem kulturowym;
* wladciwosc istniejacej infrastruktury;
* dostepnosc sity roboczej.
Ryzyko zwigzane | ¢ stan sktadnikéw majatkowych przed ich przekazaniem; | Podmiot
zkprzelfa%amem e przeptyw informacji dotyczacych sktadnikéw majatko- publiczny
S fa}dnlkow wych zaangazowanych w przedsiewziecie;
majatkowych : o . .
* wykonanie obowiazkéw i egzekucja praw zwiazanych
z dokonaniem przekazania;
* wierzytelnosci lub inne prawa zwigzane z danym sktad-
nikiem majatkowym;
* koniecznos¢ transferu sity roboczej.

Przedmiotem badar powinny by¢ ryzyka najbardziej prawdopodobne w przypadku kon-
kretnego przedsiewziecia. Nawet przy bardzo wnikliwym rozpoznaniu przysztych ryzyk, uzy-
skane wyniki nie moga by¢ pewne. Dlatego Komisja Europejska zaleca wstepna, jakoSciowa
ocene ryzvk. Powinna ona zosta¢ przeprowadzona na dwéch etapach:

1) oszacowania potencjalnego wptywu ryzyka na projekt — jako wysoki, sredni, niski,
2) oszacowanie prawdopodobienstwa wystapienia ryzyka (a wfasciwie niekorzystnych jego
nastepstw) — jako wysokiego, sredniego, niskiego.
Omawiana metoda pozwala na ocene jakosciowa i wskazanie najwazniejszego ryzyka,
ktére moze wymaga¢ kwantyfikacji. Kwantyfikacja ryzyka bedzie wyrazata potencjalny wptyw
ryzyka w zakresie finansowym i pozwoli na okreslenie efektywnego pod wzgledem kosztéw
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rozmieszczenia ryzyka i strategii zarzadzania. Jest to réwniez wymagane w celu umozliwienia
funkcjonowania analizy poréwnawczej podczas procesu dokonywania oceny. Czas i wysitek
przeznaczony na kwantyfikacje ryzyka winien odzwierciedla¢:

a) wielkos¢ przedsiewziecia i jego ztozonos¢,

b) ilos¢ znacznych ryzyk w odniesieniu do przedsiewziecia,
c) potrzebe finansowego mechanizmu poréwnawczego,

d) rodzaj trybu wyboru partnera.

Przewodnia zasada rozmieszczenia ryzyka jest to, ze ryzyko powinno by¢ przeniesione na
strone, ktéra najlepiej sobie z nim poradzi. Jednakze moga wystapi¢ przypadki, w ktérych cena
wymagana przez partnera prywatnego przekroczy warto$¢ przeniesienia ryzyka na strony pub-
licznej. Efektywne pod wzgledem kosztéw rozmieszczenie ryzyka miedzy podmiotem publicz-
nym a partnerem prywatnym bedzie skutkowato nizszymi kosztami przedsiewziecia, i zapewni
dodatkowe korzysci w stosunku do zaangazowanych $rodkéw w poréwnaniu do tradycyjnego
zamowienia publicznego. Jednakze jezeli ryzyko jest przenoszone niewtasciwie na wybranego
partnera prywatnego, korzysci w stosunku do zaangazowanych $rodkéw zmniejszaja sie, jako
ze premia, ktorej zada partner prywatny za zarzadzanie ryzykiem przewyzszy korzys¢ instytucji
podmiotu publicznego.

W fazie prowadzenia analiz ryzyk cena wymagana przez partnera prywatnego za przejecie
ryzyka nie bedzie znana. Wobec czego ocena ryzyka koncentrowac sie bedzie na okresleniu,
czy podmiot publiczny, czy partner prywatny jest najwtasciwszy do poniesienia ryzyka, lub czy
ryzyko powinno by¢ podzielone. W rozwazeniu najwtasciwszego rozmieszczenia ryzyka rozwa-
zone zostana nastepujace kwestie:

a) zdolnos¢ poniesienia przez Zamawiajacego ryzyka i mozliwos¢ jego kontrolowania;

b) zdolnoé¢ potencjalnych partneréw prywatnych poniesienia ryzyka i mozliwos¢ jego kontro-
lowania; oraz

c) preferowane rozmieszczenie ryzyka, uwzgledniajace kwestie interesu publicznego.

Wstepne rozmieszczenie ryzyka odzwierciedli szczegblne cechy przedsiewziecia oraz
mocne strony i zdolnos¢ kazdej ze stron.

4.3.5. Badanie efektywnosci (korzysci) PPP — value for money

W wyniku przeprowadzonych analiz podmiot publiczny powinien sie ostatecznie skfoni¢
do realizacji przedsiewziecia w formule PPP (koncesji) lub ten wariant odrzuci¢. Utatwieniem dla
podjecia wlasciwej decyzji bedzie poréwnanie efektywnosci (generowanych korzysci) modelu
PPP i tradycyjnego. Jezeli rezultatem tego bedzie wykazanie wiekszej korzysci PPP, czyli value for
money (wskaznik korzysci), wspotpraca miedzysektorowa bedzie zasadna. Uwaza sie, ze wskaz-
nik korzysci istnieje wtedy, gdy rozwiazanie w formie PPP tworzy wyzszy stosunek jako$¢/koszt
niz ma to miejsce przy tradycyjnej realizacji projektu. Innymi stowy, wskaznik korzysci z zatoze-
nia ma istnie¢, gdy wdrozenie PPP jest korzystniejsze niz tradycyjna realizacja projektu. Koniecz-
nos¢ ustalenia value for money tworzy potrzebe jego pomiaru i okreslenia narzedzi pomiaru PPP.
Przez ostatnie dwadziescia lat rézne kraje opracowaty narzedzia oceny PPP:

* w Holandii struktura PPP tworzy wskaZznik korzysci (,Meerwaarde”), jesli w ramach PPP
Swiadczy sie ustuge tej samej jakosci za nizszg cene lub ustuge wyzszej jakosci za te sama lub
nizsza cene niz bardziej tradycyjna alternatywa sposobu zaméwien;

* w Danii wskaznik korzysci okreslany jest jako stosunek wyzsza jakos¢/cena dla podatnika
z perspektywy finansowej;

* w Belgii wskaznik korzysci (,Meerwaarde”) jest okreslony jako stosunek wyzsza jako$¢/cena
z perspektywy wszystkich sponsorujacych wtadz publicznych w zakresie finansowym, ekono-
micznym i operacyjnym;
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* w Wielkiej Brytanii wskaznik korzysci okreslany jest jako stosunek wyzsza jakos¢/cena z finan-
sowej perspektywy panistwa.

Polska PartPublPrywU nie narzuca podmiotom publicznym stosowania kryterium efek-
tywnosci. Nie wskazuje réwniez, ze dopuszczalne beda tylko te przedsiewziecia, ktére wiaza
sie z wieksza korzyscia dla interesu publicznego, niz wynikatoby to z ich realizacji w modelu
tradycyjnym. Dlatego podmioty publiczne beda miaty swobode w tym zakresie. Beda mogty
postuzy¢ sie np. jedna z 4 powyzej przedstawionych metod. Narzedzia te powinny by¢ oczy-
wiscie w zgodzie z celami PPP.

Badanie wskaznik korzysci opierac sie bedzie m.in. na analizie trzech zasadniczych kry-
teriow:

1) przystepnosci ekonomicznej (affordability)
2) rentownosci/wykonalnosci (viability/feasibility)
3) akceptowalnosci bankowej/rynkowosci (bankability/marketability)

Przystepnos$¢ ekonomiczna koncentruje sie na tym do jakiego stopnia dostepny budzet
pokrywa koszty projektu, ktéry ma by¢ zrealizowany. W tedcie przystepnosci ekonomicznej sza-
cunkowe koszty projektu zestawiane sa ze wszystkimi dostepnymi zrédtami. Wynik pozytywny
Swiadczy o tym, ze podmiot publiczny posiada wystarczajace rezerwy budzetowe by zrealizo-
wac projekt, wynik negatywny zas o tym, ze koszty przekraczaja dostepne tradycyjne Zrodta.

Rentownos¢ lub wykonalnos¢ opisuje, do jakiego stopnia projekt stwarza pozytywna eko-
nomiczna lub finansowa stope zwrotu. W zwiazku z tym, rentownos¢ lub wykonalnos¢ bytaby
jednym z najwazniejszych kryteriow przy podejmowaniu decyzji o realizacji lub nie projektu
badz o wyborze pomiedzy réznymi projektami. Przy analizowaniu rentownosci lub wykonalno-
Sci pomocnymi mogtyby by¢ model finansowy lub analiza kosztéw i korzysci ekonomicznych.

Akceptowalnos$¢ bankowa lub rynkowos¢ opisuje w jakim stopniu sektor prywatny bytby
zainteresowany realizacjg projektu. Kryterium to jest istotne przy ocenie potencjalnego zainte-
resowania sektora prywatnego udziatem w projekcie lub przy okresleniu warunkéw na jakich
sektor prywatny bytby zainteresowany tym udziatem.

Wdrozenie PPP do zatozen polityki lokalnej, powierzenie zadan z tego zakresu merytorycz-
nemu zespotowi, identyfikacja projektu, wykonanie studium wykonalnosci, wstepnych analiz finan-
sowych, prawnych, okreslenia potencjalnych ryzyk i zagrozer zwiazanych z PPP oraz sposobéw
ich alokacji i neutralizacji, to najczestsze elementy przygotowania projektu przez podmioty pub-
liczne. Prace te powinny zakornczy¢ sie ostateczng decyzja o realizacji przedsiewziecia w modelu
PPP lub koncesji i skutkowa¢ wszczeciem procedury wyboru partnera (koncesjonariusza).

4.4. Postepowanie w przedmiocie wyboru partnera prywatnego (koncesjonariusza)

Wybér partnera prywatnego to bardzo newralgiczna czes¢ catego procesu. Decyzje pod-
jete na tym etapie rzutowac beda na cafa dalsza wspotprace stron. Dlatego wybor i staranne
przygotowanie procedury przetargowej bedzie kluczowym zadaniem podmiotu publicznego.
Ze wzgledu na wymagania stawiane prawem Unii Europejskiej, do wyboru partnera prywat-
nego beda miaty zastosowanie regulacje proceduralne okreslone w ustawie — Prawo zaméwien
publicznych lub ustawie o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi. KoncRobBudU stano-
wic bedzie réwniez samoistng podstawe prawng do zawierania umoéw koncesji . Ustawodawca
umozliwit takze stosowanie jej przepisow do realizacji zadan w zakresie budowy i eksploata-
cji lub tylko eksploatacji autostrad oraz drég ekspresowych (art. 13a ustawy z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych — Dz. U. z 2007 r. Nr 19, poz.115, z p6zn. zm.), w tym auto-
strad i drég ekspresowych ptatnych (art. 1 ust. Ta AutostrPtatU) oraz powierzania wykonywania
zadan z zakresu gospodarki komunalnej przez JST (art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r.
o gospodarce komunalnej — Dz. U. z 1997 r. Nr 9, poz. 43, z p6zn. zm.).
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Wybbér partnera prywatnego w trybie KoncRobBudU nie bedzie istotnie réznit sie od
wyboru koncesjonariusza. Jedyna réznica beda: definicja najkorzystniejszej oferty oraz kryteria
oceny ofert oraz wymaog ogtaszania o planowanym PPP w Biuletynie Informacji Publiczne;j.

4.4.1. PrZamPubl czy KoncRobBudU?

Zgodnie z art. 4 ust. 1 PartPublPrywU, jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest
prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego, albo przede
wszystkim to prawo wraz z zapfata sumy pienieznej, wyboru partnera prywatnego dokonuje
sie stosujac przepisy ustawy o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi, z uwzglednieniem
przepiséw PartPublPrywU. Ustawa koncesyjna znajdzie zastosowanie do procedury wyboru
partnera prywatnego wtedy, gdy jego wynagrodzeniem bedzie wytacznie prawo do pobiera-
nia pozytkow z bedacego przedmiotem PPP przedsiewziecia, jak réwniez wtedy, kiedy temu
prawu towarzyszy¢ beda ptatnosci ze strony podmiotu publicznego (np. dopfaty do Swiadczo-
nych ustug), ale tylko w sytuacji, gdy wysoko$¢ zapfaty z tego tytutu bedzie miata charakter
uboczny (tj. stanowi¢ bedzie mniej, niz 50% ogo6lnego wynagrodzenia partnera prywatnego)
— szerzej na ten temat w rozdziale 2.6.2.

W efekcie nowelizacji art. 4 PartPublPrywU z 7 maja 2010 r. przepisy KoncRobBudU beda
miaty zastosowanie zaréwno w zakresie wyboru partnera prywatnego, jak rowniez w zakresie
umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Oznacza to, ze do PPP mieszczacego sie w defi-
nicji art. 4 ust. 1 PartPublPrywU nalezy stosowac rozdzialy 2 i 3 KoncRobBudU. Rozszerzenie
zakresu zastosowania KoncRobBudU do partnerstwa publiczno-prywatnego uzasadnione jest
wymogami prawa UE. Jak to zostalo juz oméwione, prawo europejskie nie wyréznia PPP jako
odrebnej instytucji prawnej. W zaleznosci od formy wynagrodzenia wykonawcy, PPP bedzie
albo koncesja, albo zwyktym zaméwieniem publicznym. Wobec czego, zastosowanie PartPubl-
PrywU w przypadku, gdy de facto (z ekonomicznego punktu widzenia) mamy do czynienia
z koncesja (art. 4 ust. 1 PartPublPrywU) nie przesadza o tym, ze dane zamdwienie przestaje by¢
koncesja na gruncie prawa UE, skoro przepisy Dyrektywy 2004/18 nie przewidzialy zadnego
dodatkowego trybu wyboru partnera prywatnego, w kazdym przypadku, kiedy wynagrodzenie
partnera prywatnego bedzie odpowiadafo wynagrodzeniu koncesjonariusza, zgodnie z definicja
koncesji na roboty budowlane z art. 1 ust. 3 Dyrektywy, procedura wyboru partnera w prawie
panstwa czfonkowskiego bedzie musiata by¢ zgodna przepisami Dyrektywy. Prawo panstwa
cztonkowskiego w zakresie regulacji PPP, odpowiadajacego definicji koncesji w rozumieniu
prawa UE, musi réwniez uwzglednia¢ inne przepisy Dyrektywy, niz tylko dotyczace wyboru
koncesjonariusza (np. art. 63-65 Dyrektywy 2004/18, regulujace zasady, majace zastosowanie
do zaméwien udzielanych przez koncesjonariuszy, ktérzy nie s instytucjami zamawiajacymi).
Przenoszac te rozwazania na grunt PartPublPrywU nalezy uzna¢, ze ustawodawca nowelizujac
art. 4 ust. 1 PartPublPrywU, dazyt do jak najdalej idacej zgodnosci z prawem UE.

Rozszerzenie obowiazku stosowania rozdziatu 3 KoncRobBudU do PPP opartego na art. 4
ust. T PartPublPrywU uzasadnione jest réwniez tym, ze rozdziat 3 KoncRobBudU reguluje takie
zagadnienia, jak okres wstrzymania mozliwosci zawarcia umowy (art. 21 ust. 1 2), dopuszczal-
no$¢ zawarcia umowy z innym oferentem, kiedy zawarcie umowy ze zwycieskim oferentem
nie jest mozliwe (art. 21 ust. 3), forma prawna umowy (art. 21 ust. 5), obligatoryjne i nieobliga-
toryjne elementy umowy (art. 22 ust. 1 i 2), okres trwania umowy (art. 24), zasady zawierania
dodatkowych umoéw na wykonanie robét budowlanych nieobjetych umowa pierwotna (art. 25)
oraz zasady dopuszczalnosci podwykonawstwa (art. 26). Kwestie te nie zostaty uregulowane
w PartPublPrywU, jakkolwiek majg one niezwykle istotne znaczenie dla prawidtowosci zawar-
cia i wykonywania umowy o PPP z zachowaniem nalezytej ochrony interesu publicznego. Tym
bardziej nowelizacje art. 4 ust. 1 PartPublPrywU nalezy uznac za uzasadniona.

Choc¢ z redakgji art. 4 ust. 1 nie wynika wprost, w jakim zakresie nalezy stosowac przepisy
KoncRobBudU odnoénie wyboru partnera i umowy o PPP, przyja¢ mozna, ze chodzi o stoso-
wanie odpowiednie. Niektére bowiem zagadnienia objete zakresem rozdziatu 2 i 3 KoncRob-
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BudU sg juz przedmiotem rozstrzygniecia ustawodawcy w PartPublPrywU (np. kryteria oceny
ofert, obowiazek publikacji w BIP, niektére elementy umowy o PPP, zasady dopuszczalno-
Sci zmiany umowy, zasady gospodarowania wktadem wtasnym). Wobec czego, rozdziaty 2
i 3 KoncRobBudU znajda zastosowanie do PPP tylko i wyfacznie w zakresie niesprzecznym
z postanowieniami PartPublPrywU.

W pozostatym zakresie zastosowanie beda miaty przepisy PartPublPrywU. Ustawa ta nie
reguluje wszakze Srodkow ochrony prawnej interesu podmiotéw bioracych udzial w poste-
powaniu. Wydaje sie zatem zasadne zastosowanie wyktadni systemowej i funkcjonalne;j,
w Swietle ktorej rowniez rozdziat 4 KoncRobBudU, dotyczacy postepowania skargowego,
stosowany bedzie do PPP w formie koncesji.

W swietle art. 4 ust. 2 PartPublPrywU, jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego bedzie
prawo do pobierania pozytkéw z przedsiewziecia, bedacego przedmiotem PPP, ale w stopniu
mniejszym, niz wynosi¢ bedzie bezposrednia zapfata od podmiotu publicznego, albo stano-
wic¢ bedzie ono tylko zaptate ze srodkéw publicznych, wéwczas wyboru partnera prywatnego
dokonuije sie stosujac przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicz-
nych, z uwzglednieniem przepiséw PartPublPrywU.

Inaczej niz art. 14 wczedniej obowiazujacej ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partner-
stwie publiczno-prywatnym, PartPublPrywU nie modyfikuje ogélnych przestanek zastosowania
poszczegdlnych trybow udzielenia zamoéwienia publicznego, lecz odsyta w tym zakresie do prze-
piséw PrZamPubl. Takie rozwigzanie uzasadnione jest wymogami prawa unijnego. W Swietle
orzecznictwa ETS modyfikacja przestanek zastosowania poszczegblnych trybéw udzielania
zamowier publicznych w prawie krajowym jest sprzeczna z prawem Unii Europejskiej®.

Analogicznie, jak w przypadku art. 4 ust. 1 PartPublPrywU, przepisy PrZamPubl znajda
zastosowanie do PPP opartego o art. 4 ust. 2 réwniez w zakresie umowy o PPP. W konse-
kwencji tego umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym bedzie de facto umowa o zaméwie-
nie publiczne. Powinna ona zosta¢ zawarta z uwzglednieniem zasad przewidzianych w Dziale
IV PrZamPubl. Przepisy Dziatu IV PrZamPubl znajda do PPP zastosowanie odpowiednie,
tj. w zakresie niesprzecznym z postanowieniami PartPublPrywU. Réwniez i w tym przypadku
zastosowanie znajda powyzej poczynione uwagi odnosnie srodkéw ochrony prawnej w proce-
durze zmierzajacej do zawarcia umowy o PPP. Oznacza to, ze do PPP zawieranego w trybie
art. 4 ust. 2 PartPublPrywU zastosowanie znajda przepisy Dziatu VI PrZamPubl.

Trzecim mozliwym trybem wyboru partnera prywatnego bedzie tryb opisany w art. 4 ust. 3
PartPublPrywU. Znajdzie on zastosowanie do tych kontraktéw partnerskich, do ktérych z mocy
ustawy nie stosuje sie ani KoncRobBudU, ani PrZamPubl, lub ktére nie mieszcza sie w ustawo-
wym pojeciu ,partnerstwa publiczno-prywatnego” lub ,koncesji”. Beda to np.:

* zamoOwienia i koncesje w sektorze telekomunikacyjnym, ktére wytaczone sa zaréwno z ustawy
— PrZamPubl (art. 4 pkt. 10), jak i z KoncRobBudU (art. 4 ust. 1 pkt. 2);

* zamoOwienia i koncesje udzielane przez podmioty publiczne, ktére nie mieszcza sie w defi-
nicji ,koncesjodawcy” lub ,zamawiajacego”, jak np. jednostki organizacyjne: wojska, Policji,
Panstwowej Strazy Pozarnej, a takze Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe;

* umowy dotyczace powierzenia wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej przez
JST podmiotowi prywatnemu w sytuacji, gdy brak przestanek do zastosowania PartPublPrywU,
KoncRobBudU, PrZamPubl lub ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie;

* umowy sp6tki mieszanej, w ktérej spotka nie bedzie ani zarzadzac, ani utrzymywac sktadnika
majatkowego, wobec czego nie zaistnieje definicyjna przestanka przedsiewziecia partner-
skiego z art. 2 pkt. 4 PartPublPrywU.

% zob. wyrok w sprawie C-84/03 Komisja v Hiszpania z dnia 13 stycznia 2005 r.
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Do wyboru partnera prywatnego w przypadkach, o ktérych mowa powyzej, podmiot
publiczny bedzie miat wzgledna swobode ustalenia odpowiedniej procedury z tym jednak, ze
bedzie musiaf zastosowac przestanki okreslone w art. 4 ust. 3. W efekcie tego, wybor partnera
prywatnego powinien zosta¢ dokonany w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej i wolnej
konkurencji oraz przestrzeganie zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci,
przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw PartPublPrywU. Przyjac nalezy, ze warunek ten
zostanie spetniony, gdy podmiot publiczny dobrowolnie zastosuje jedna z otwartych i konku-
rencyjnych procedur ustawowych (PrZamPubl, KoncRobBud, GospNierU). Ponadto, zasadne
bedzie przeprowadzenie otwartego konkursu ofert z publicznym ogfoszeniem. Odpowiednie
stosowanie PartPublPrywU w omawianym przypadku oznacza¢ moze konieczno$¢ publikacji
ogloszenia w BIP, jak réwniez zastosowanie kryteriow oceny ofert okreslonych w art. 6 Part-
PublPrywU. Ustawodawca dodatkowo wyraznie zastrzegt, ze jezeli w ramach umowy zawar-
tej w trybie art. 4 ust. 3 PartPublPrywU dochodzi do wniesienia przez partnera publicznego
wktadu wiasnego bedacego nieruchomoscia, zastosowanie obligatoryjnie beda musiaty znalez¢
przepisy GospNierU.

Przedmiotem dalszych rozwazarh beda zasady wyboru partnera prywatnego w trybie
PrZamPubl oraz partnera prywatnego i koncesjonariusza w trybie KoncRobBudU.

4.4.2. Wybor partnera prywatnego w trybie PrZamPubl

Wybierajac partnera prywatnego podmiot publiczny bedzie musiat stosowa¢ PrZamPubl
w pefnym zakresie, w tym réwniez odnosnie srodkéw ochrony prawnej (jak wynika z wyktadni
funkcjonalnej i systemowej). Jedyna modyfikacje procedury stanowi¢ beda szczegélne normy
PartPublPrywU (lex specialis).

Kryteria oceny ofert

Ré6znica w stosunku do przepiséw prawa zaméwier publicznych beda kryteria oceny ofert
(art. 6 PartPublPrywU). Najkorzystniejsza bedzie oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy
bilans wynagrodzenia i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedsiewziecia. Przepis ten wias-
ciwie pokrywa sie z normg art. 2 pkt. 5 PrZamPubl. Natomiast kryteriami oceny ofert beda
obligatoryjnie:

1) podziat zadar i ryzyk zwiazanych z przedsiewzieciem pomiedzy podmiotem publicznym
i partnerem prywatnym;

2) terminy i wysokos¢ przewidywanych pfatnosci lub innych $wiadczert podmiotu publicznego,
jezeli sg one planowane.

Te kryteria bedq musiaty znalez¢ sie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie-
zaleznie od woli podmiotu publicznego. Ponadto, zamawiajacy bedzie moégt zastrzec w SIWZ
rowniez inne kryteria, o ktérych méwi PartPublPrywU, w szczegélnosci:

1) podziat dochodéw pochodzacych z przedsiewziecia pomiedzy podmiotem publicznym
i partnerem prywatnym;

2) stosunek wkfadu wiasnego podmiotu publicznego do wktadu partnera prywatnego;

3) efektywnosc¢ realizacji przedsiewziecia, w tym efektywno$¢ wykorzystania skfadnikow majat-
kowych;

4) kryteria odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przedsiewziecia, w szczeg6lnosci jakos¢,
funkcjonalno$¢, parametry techniczne, poziom oferowanych technologii, koszt utrzymania,
serwis (Art. 6 ust. 1-3 PartPublPrywU).

Zamawiajacy nie bedzie mogt zastrzec kryteriéw dotyczacych wiasciwosci wykonawcy,
a w szczeg6lnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej (Art. 91 ust. 3
PrZamPubl).
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Miejsce ogloszenia z zaméwieniu

Zgodnie z art. 5 PartPublPrywU podmiot publiczny, po zamieszczeniu ogfoszenia w Biu-
letynie Zamoéwieri Publicznych albo opublikowaniu ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (w zaleznoéci od wartoéci zaméwienia) dodatkowo zamieszcza w Biuletynie Infor-
magji Publicznej informacje o planowanym partnerstwie publiczno-prywatnym. Ten nowy
wymoég odnosnie dodatkowego obligatoryjnego publikatora ustawodawca uzasadnia jawnos-
cig dziafalnosci wladzy publicznej. Ustawodawca nie zdecydowat sie, pomimo postulatow
praktykéw i ekspertéw, na wprowadzenie odrebnego ogloszenia o partnerstwie publiczno-
prywatnym, ktére miatoby by¢ zamieszczane w Biuletynie Zaméwier Publicznych. Zastosowa-
nie beda miaty wzory ogtoszer okreslone dla zaméwieri publicznych i koncesji. Uzasadnienie
do ustawy wskazuje, ze wzor ogloszenia (ZP-400), przeznaczonego do zamieszczania w BZP,
pozwala na zamieszczenie dodatkowych informacji w punkcie IV.3.6. Petna informacja o ofer-
cie sektora publicznego i tak jest — naturalnie — przekazywana dopiero w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Przeciwko wprowadzaniu do polskiego systemu prawnego odreb-
nego ogloszenia o partnerstwie publiczno-prywatnym miato przemawiaé przede wszystkim
to, ze takiego szczegblnego ogtoszenia nie przewiduje prawo Unii Europejskiej”®. Ogtoszenia
o planowanym partnerstwie publiczno-prywatnym, ktérych wartos¢ jest wyzsza od unijnych
progéw zamoéwieniowych powinny by¢ ogtaszane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
Przepisy prawa unijnego nie wyr6zniaja PPP, jako formuty wspoétpracy wymagajacej odreb-
nej procedury. Postepowanie w zakresie wyboru partnera prywatnego bedzie traktowane, jak
zwykle zamoéwienie publiczne. Jezeli podmiot publiczny bedzie realizowat zaméwienie w try-
bie art. 4 ust. 2 PartPublPrywU, wiasciwy bedzie wéwczas formularz ogfoszenia o zaméwie-
niu, zamieszczony na stronie internetowej ,http://simap.europa.eu”. Ponizej przedstawiony
zostat Panistwu przyktadowy formularz ogtoszenia w BZP o zaméwieniu w zakresie wyboru
partnera prywatnego.

Przyktadowy fragmenty ogloszenia w BZP:
Sekcja Il. Przedmiot zaméwienia

I1.1) OPIS

11.1.1) Nazwa nadana zaméwieniu przez zamawiajacego

Budowa sktadowiska odpadéw komunalnych. Rozbudowa systemu selektywnej zbiérki
odpadéw. Utrzymanie i zarzadzanie przedmiotu zaméwienia przez okres 30 lat.

Roboty budowlane Dostawy Ustugi
X

Sekcja IV. Procedura

IV. 2) Kryteria oceny ofert

IV.2.1) Kryteria oceny ofert

Najnizsza cena
lub

Cena oraz dodatkowe kryteria i ich znaczenie X

70 Uzasadnienie do projektu ustawy o PPP, s. 16.
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Kryteria Znaczenie

1. Cena 40%

2. Podziat zadar i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem pomiedzy podmio-
tem publicznym i partnerem prywatnym 30%

3. Terminy i wysoko$¢ przewidywanych ptatnosci lub innych swiadczen pod-
miotu publicznego, jezeli s one planowane 20%

4. Stosunek wktadu wtasnego podmiotu publicznego do wkfadu partnera
prywatnego 10%

IV. 3.6) Informacje dodatkowe

1V.3.6) Informacje dodatkowe w tym dotyczace finansowania projektu/programu ze
$rodkow Unii Europejskiej (jezeli dotyczy)

Realizacja przedmiotu zaméwienia w zwigzku z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19 poz. 100).

Przez okres trwania umowy partner prywatny utrzymuje i zarzadza przedmiotem zamowie-
nia, pobierajac pozytki rzeczy i pozytki prawa.

Suma wynagrodzenia partnera prywatnego wynosi X, pfatna w ratach rocznych w wysokosci
X/30 przez okres 30 lat, zapadalna do korica pierwszego miesigca kazdego roku kalendarzo-
wego za rok poprzedni.

Wkfad wlasny partnera prywatnego nie powinien by¢ nizszy niz X/3.

Inne zmiany — tymczasowy partner prywatny

W stosunku do standardowej procedury regulowanej PrZamPubl ustawa o partnerstwie
publiczno-prywatnym wprowadza réwniez inne zmiany. Po pierwsze, umozliwia podmiotowi
publicznemu wybér ,tymczasowego” partnera — w trybie zaméwienia z wolnej reki — niezwtocz-
nie po rozwiazaniu umowy o PPP, gdy przedsiewziecie ma by¢ nadal realizowane w ramach
tego typu wspétpracy. Umowa z ,tymczasowym” partnerem trwa do czasu wyboru nowego
wykonawcy, przy czym podmiot publiczny powinien dokonac tego wyboru niezwtocznie (art. 10
ust. 1 i 2 PartPublPrywU). Ponadto, inna bedzie podstawa do zmiany zawartej juz umowy.

Zgodnie z art. 144 ust. 1 PrZamPubl istotna zmiana umowy w stosunku do tresci oferty, na
postawie ktérej wybrano wykonawce, mozliwa jest tylko wtedy, gdy zamawiajacy przewidziat
mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogfoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Tymczasem, w Swietle art. 13 Part-
PublPrywU zmiana juz zawartej umowy mozliwa jest réwniez wtedy, gdy konieczno$¢ wpro-
wadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy (klauzula rebus sic stantibus).

Tryb wyboru partnera

Ustawodawca pozostawit podmiotowi publicznemu mozliwo$¢ wyboru optymalnego
trybu postepowania w celu zawarcia umowy PPP. Trudno jednak sobie wyobrazi¢, i w praktyce
takie przypadki wiasciwie nie wystepuja, aby partner prywatny wybierany byt w trybie prze-
targowym. Poza wprost wskazanym w PartPublPrywU przypadkiem (wybér partnera tymcza-
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sowego), nie znajdg zastosowania tryby niekonkurencyjne: tryb zaméwienie z wolnej reki lub
zapytania o cene. Specyfika kontraktéw PPP wskazuje, ze najbardziej odpowiednie do wyboru
partnera sa procedury negocjacyjne, w szczegdlnosci dialog konkurencyjny”, rekomendowany
przez Komisje Europejska. Ten tryb udzielenia zaméwienia publicznego jest na tyle elastyczny,
ze nie wymaga jakichkolwiek modyfikacji w przypadku realizacji partnerstwa publiczno-pry-
watnego — dlatego zalecane jest w tym wypadku stosowanie przepiséw PrZamPubl wprost. Dia-
log konkurencyjny polega na tym, ze po publicznym ogfoszeniu o zaméwieniu, zamawiajacy
prowadzi z wybranymi przez siebie wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktadania
ofert. Mozliwos¢ zastosowania dialogu konkurencyjnego uwarunkowana bedzie zaistnieniem
ustawowych przestanek (zob. art. 60b ust. 1. PrZamPubl). Zamawiajacy prowadzi dialog do
momentu, gdy jest w stanie okresli¢, w wyniku poréwnania rozwiazar proponowanych przez
wykonawcow, jezeli jest to konieczne, rozwiazanie lub rozwiazania najbardziej spetniajace
jego potrzeby. Po zakonczeniu dialogu zamawiajacy niezwlocznie informuje uczestniczacych
w nim wykonawcéw i zaprasza ich do skfadania ofert, na podstawie rozwiazan przedstawio-
nych podczas dialogu, przekazujac jednoczesnie specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zamawiajacy moze przed zaproszeniem do sktadania ofert dokona¢ zmiany wymagarn beda-
cych przedmiotem dialogu.

Dialog konkurencyjny jest procedurg najbardziej zblizong do modelu wyboru koncesjo-
nariusza w trybie ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Charakter tego trybu
postepowania pozwala podmiotowi publicznemu do ostatniej chwili definiowa¢ przedmiot
przysztego partnerstwa publiczno-prywatnego.

Wazne!

Poprzednio obowiazujaca PartPublPrywU wytaczata zastosowanie art. 142 ust. 2 PrZam-
Publ (ktéry zostat pdézniej zastapiony art. 142 ust. 3), nakazujacego zawiadamia¢ Prezesa
Urzedu Zaméwienh Publicznych o zamiarze zawarcia umowy na okres diuzszy niz 4 lata wraz
z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego w terminie 3 dni od wszczecia postepo-
wania. Znowelizowana w dniu 7 maja 2010 r. PartPublPrywU nakazuje stosowa¢ do umoéw
o PPP zawieranych w trybie art. 4 ust. 2 PartPublPrywU przepisy PrZamPubl. Umowy z zakresu
zamoéwien publicznych reguluje Dziat IV PrZamPubl, w ramach ktérego uregulowany zostat
art. 142. Wobec braku wytaczenia tego przepisu nalezy uzna¢, ze stosowanie przepisu art. 142
ust. 3 PrZamPubl bedzie obligatoryjne w procedurze wyboru partnera prywatnego, z zastrze-
zeniem wylaczen okreslonych w art. 143 ust. 1. Zamawiajacy bedzie musiat w powyzszym
zawiadomieniu uzasadni¢, ze zachodzi przynajmniej jedna z przestanek, okreslonych w ust. 2
art. 14272,

4.4.3. Wybor partnera prywatnego (koncesjonariusza) w trybie KoncRobBudU

Postepowanie o wyboér koncesjonariusza lub partnera prywatnego w sytuacji, o ktorej
mowa w art. 4 ust. 1 PartPublPrywU, bedzie przebiegato analogicznie, w oparciu o przepisy
KoncRobBudU. Réznice stanowi¢ beda przepisy art. 5 i 6 PartPublPrywU, ktére beda mody-
fikowa¢ procedure koncesyjna. Ponadto, gdy bedziemy mieli do czynienia z postepowaniem
wywotanym artykutem 4 ust. 1 PartPublPrywU, ostatecznie zawarta umowa, pomimo zastoso-
wania procedury opisanej w KoncRobBudU, formalnie bedzie umowa o partnerstwie publicz-
no-prywatnym.

' Tryb ten uregulowany jest w art. 60a—60e ustawy — Prawo zamoéwien publicznych.

72 Zgodnie z art. 142 ust. 2 PrZamPubl zamawiajacy moze zawrze¢ umowe, ktérej przedmiotem sa Swiad-
czenia okresowe lub ciagle, na okres dfuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie zaméwienia w diuzszym okresie
spowoduje oszczednosci kosztéw realizacji zamowienia w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to
uzasadnione zdolnosciami pfatniczymi zamawiajacego lub zakresem planowanych naktadéw oraz okre-
sem niezbednym do ich spfaty.
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Procedura zmierzajaca do zawarcia umowy koncesji ma charakter dwu etapowego poste-
powania eliminacyjnego, taczacego elementy negocjacji z ogtoszeniem i dialogu konkurencyj-
nego, wszczynanego w drodze publicznego ogloszenia o koncesji.

4.4.3.1. Postepowanie o zawarcie umowy koncesji — uwagi ogélne

Przepisy o postepowaniu o zawarcie umowy koncesji wprowadzaja nowatorski ,mecha-
nizm” nawigzywania wspdtpracy pomiedzy ,sferg publiczng” a przedsiebiorcami’™ 74, w celu
wypracowania i zawarcia umowy o koncesje lub realizacji projektu typu PPP. Mysla przewodnia
przepiséw ,proceduralnych” jest rezygnacja z formalizmu zaméwien publicznych, oraz umoz-
liwienie komunikacji pomiedzy koncesjodawca a podmiotami (podmiotem) zainteresowanym
zawarciem umowy, w trakcie postepowania w celu wypracowania elastycznych rozwigzan naj-
korzystniejszych dla koncesjdawcy ale uwzgledniajacy mozliwosci koncesjonariusza. Przepisy
postepowania umozliwiaja takze modyfikacje pierwotnego zamiaru koncesjodawcy w trakcie
postepowania.

Ustawodawca konsekwentnie wskazat (w art. 4 ust. 1 i 2) dwie Sciezki wyboru partnera
prywatnego w relacjach z podmiotem publicznym (a) koncesje i (b) zaméwienia publiczne. Naj-
szersza zakresowo ustawa regulujaca wspodlne projekty sektora publicznego tj. PartPublPrywU
moze by¢ realizowana wytacznie jedna z tych Sciezek, w zaleznosci od wynagrodzenia partnera
prywatnego”>.

Postepowanie o udzielenie koncesji skfada sie dwoch czesci: pierwszej o niskim stop-
niu formalizmu zmierzajacego do negocjacji i wypracowania ostatecznych warunkéw koncesji
i drugiej ktorej efektem bedzie wybér najkorzystniejszej oferty i zawarcie umowy o koncesji.
Rozdziat 2 KoncRobBudU reguluje postepowanie w sposéb wyfaczny z pomocniczym zasto-
sowaniem przepiséw KC i tego potwierdzeniem jest tres¢ artykutu 5, zgodnie z ktérym ,do
czynnosci podejmowanych przez koncesjodawce i zainteresowane podmioty w postepowaniu
o zawarcie umowy koncesji oraz do uméw koncesji stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwiet-
nia 1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Takie zestawienie artykutéw 6 i 5 ,chroni” autonomie¢ KoncRobBudU przed pomocni-
czym zastosowaniem przepiséw PrZamPubl.

Warto zwrdci¢ uwage na chronologie postepowania odzwierciedlong w zmianie okreslenia
podmiotéw ubiegajacych sie o koncesje, terminologia ta znalazta swoje definicje w art. 2 nato-
miast rozdziat 2 przyporzadkowuje te terminologie do poszczegélnych etapéw postepowania:

Art. Strony Etap postepowania
7-9 Koncesjodawca Przygotowanie postepowania
10-12 | Koncesjodawca Przygotowanie i publikacja ogloszenia o koncesji

7> Warunkiem uzyskania statusu zainteresowanego podmiotu jest wyposazenie w zdolno$¢ prawna oraz
zdolnos¢ do czynnosci prawnych w rozumieniu prawa cywilnego. Zainteresowany podmiot nie musi by¢
przedsiebiorca w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, jednak z istoty koncesji
wynika prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w ramach koncesji i uzyskiwanie wynagrodzenia stad
strong umowy koncesji co do zasady bedzie przedsiebiorca. L. Lipiec — Warzechy komentarz do ustawy
o koncesji na roboty budowlane.

7 Pojecie przedsiebiorcy rozciaga sie na publiczne jednostki organizacyjne pomimo braku wpisu do reje-
stru przedsiebiorcow C. Kosikowski Ustawa o swobodzie dziafalnosci gospodarczej Warszawa 2009
str. 41, zatem pojecie przedsiebiorcy w tym kontekscie jest uzasadnione.

7> W. Gonet Komentarz do ustawy o PPP Lexis Nexis Warszawa 2009 str. 45.
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13-14 | Koncesjodawca i zaintere- | Ztozenie wnioskow o zawarcie umowy oraz prowa-
sowane podmioty dzenie negocjacji
15- 16 | Koncesjodawca i kandy- | Przestanie kandydatom opisu warunkéw konces;ji
daci oraz ztozenie ofert
16 Oferenci Ztozenie dodatkowych wyjasnien
17-18 | Koncesjodawca i najlep- | Wybor oferty i przedtozenie dokumentéw wymaga-
szy oferent nych w OWK
21 Koncesjodawca i Konce- | Zawarcie umowy koncesji
sjonariusz

Ustawodawca konsekwentnie wprowadzit zmiany nazewnictwa ubiegajacego sie o kon-

cesje, ktory od zainteresowanego podmiotu, poprzez kandydata, oferenta, staje sie koncesjo-
nariuszem. Terminologia stosowana w procedurze koncesyjnej, w tym réwniez nazewnictwo
stron postepowania, znajdzie réwniez zastosowanie do wyboru partnera prywatnego w trybie
KoncRobBudU. Formalne nazewnictwo na etapie procedury nie bedzie jednak miafo Zadnego
wptywu na definicje stron umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, jak i na sama umowe

o PPP.
Harmonogram postepowania koncesyjnego:
Czas Czynnos¢
1 | Termin dowolnie wybrany przez konce- | Publikacja (przestanie) ogtoszenia o konce-
sjodawce. sji
1* | Po ogloszeniu o konces;ji Publikacja informacji o planowym part-
nerstwie (w przypadku PPP w trybie kon-
cesji) w Biuletynie Informacji Publicznej
2 |21 lub 45 dni Wyjatek — mozliwos¢ | Termin ztozenia wnioskéw o zawarcie
skrécenia do 14 dni, gdy zachodzi | Umowy koncesji
koniecznos$¢ pilnego zawarcia umowy
koncesji na ustugi
3 | Brak regulacji — termin wskazany przez | Badanie wnioskéw o zawarcie umowy
koncesjodawce koncesji oraz rozestanie zaproszern do nego-
cjacji
4 | Brak regulacji — termin wskazany przez | Negocjacje
koncesjodawce
5 | Brak regulacji — termin wskazany przez | Termin zamknigcia negocjacji i rozestanie
koncesjodawce informacji do kandydatéw o zakoriczeniu
negocjacji
6 | Brak regulacji — termin wskazany przez | Przygotowanie opisu warunkéw konces;ji
koncesjodawce
7 | Brak regulacji — termin wskazany przez | Termin przekazania opisu warunkéw kon-
koncesjodawce cesji oraz rozestania zaproszen do skfadania
ofert
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8 | Czas konieczny na przygotowanie ofert | Termin zgloszenia ofert

9 | Brak regulacji — termin wskazany przez | Termin rozstrzygniecia i zawiadomienie ofe-
koncesjodawce rentéw o wyborze najkorzystniejszej oferty

10 | Termin wskazany przez koncesjodawce | Termin zfozenia wymaganych dokumen-
tow przez Oferenta, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza

11 | 10/15 dni od przekazania informacji [ Termin zawarcia umowy koncesji
o wyborze oferty Wyjatek — gdy wpty-
nefa tylko jedna oferta lub wartos¢
przedmiotu koncesji jest mniejsza od
kwoty okreslonej w przepisach wyda-
nych na podst. Art. 11 ust. 8 PrZam-
Publ.

4.4.3.2. Zasady przygotowania i prowadzenia postepowania

Art. 6 KoncRobBudU potwierdza obowiazujace juz w prawie zaméwieri publicznych
zasady prowadzenia postepowania:

* rbwnosci,

* niedyskryminowania uczestnikow,
* przejrzystosci postepowania oraz
* uczciwej konkurencji.

Reguty te dotycza postepowania oraz jego przygotowania, zatem juz informacje o zamia-
rze rozpoczecia postepowania powinny by¢ przekazywane w sposéb zapewniajacy réwny,
dostep podmiotéw zainteresowanych. Jest to istotne w przypadku przedsiebiorcéw o ztozo-
nej strukturze korporacyjnej dla podjecia decyzji o udziale w postepowaniu a w szczegéInosci
zasadach jego finansowania. Same zasady prowadzenia postepowania sg znane i uksztattowane
w praktyce postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego stad ich analiza, sprowadzac sie
bedzie w dalszej czesci do wskazania ich zastosowania w postepowaniu o udzielenie koncesji.

Zanim o zasadach prowadzenia i przygotowania postepowania warto ustali¢, jakie czyn-
nosci naleza do: (1) przygotowania postepowania, kiedy (2) rozpoczyna sie postepowanie
o zawarcie umowy koncesji, a jakie czynnosci stanowia o jego (3) zakonczeniu.

Poczatkiem ,postepowania” jest publikacja ogloszenia o koncesji zgodnie z art. 10
KoncRobBudU. Postepowanie koriczy sie z chwila dokonania wyboru oferty najkorzystniej-
szej. Czynnos¢ sporzadzenia protokotu juz po wyborze najkorzystniejszej oferty stuzy natomiast
utrwaleniu przebiegu postepowania. Samo zawarcie umowy koncesji wykracza poza ramy pro-
cedury eliminacyjnej. Zatem wczedniejsze czynnosci, jak i pozniejsze, tj.: zawarcie umowy
oraz jej wykonywanie, moga by¢ regulowane odpowiednio przepisami o prowadzeniu nego-
cjacji z KC lub przepisami o nalezytym wykonaniu zobowigzan oraz odpowiedzialnoéci z tytutu
rekojmi lub gwarancji.

Zakfadajac aktywnosci koncesjodawcy przed wszczeciem postepowania w szczeg6lnosci
polegajacej na ,rozeznaniu sie” w warunkach ekonomicznych i rynkowych przysztego projektu,
ustawodawca rozciagnat obowiazek zachowania regut réwnego, niedyskryminacyjnego trakto-
wania zainteresowanych podmiotéw takze na etap przygotowania postepowania. Naruszenie
tych zasad przed rozpoczeciem postepowania nie znajduje sankgji na gruncie KoncRobBudU.
Dlatego, dla czynnosci sprzed rozpoczecia postepowania zastosowanie beda miaty przepisy
art. 72 KC o prowadzeniu negocjacji w zlej wierze:
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e strona, ktéra rozpoczeta lub prowadzita negocjacje z naruszeniem dobrych obyczajéw,
w szczeg6lnosci bez zamiaru zawarcia umowy, jest obowiazana do naprawienia szkody, jaka
druga strona poniosta przez to, ze liczyta na zawarcie umowy.

* jezeli w toku negocjacji strona udostepnita informacje z zastrzezeniem poufnosci, druga
strona jest obowiazana do nieujawniania i nieprzekazywania ich innym osobom oraz do nie-
wykorzystywania tych informacji dla wtasnych celéw, chyba ze strony uzgodnity inacze;j.

Po zakoriczeniu postepowania, relacje pomiedzy koncesjodawca i koncesjonariuszem (lub
zwycieskim oferentem) regulowac beda przepisy KC o zobowiazaniach umownych.

Zasady prowadzenia postepowania:

Istota rownego traktowania zainteresowanych podmiotéw, a nastepnie oferentéw na
etapie przygotowania postepowania jest przede wszystkim zapewnienie réwnego dostepu do
informacji o samym postepowaniu jak i przedmiocie koncesji oraz informowanie o zamia-
rach koncesjodawcy. Zasada ta na p6zniejszym etapie postepowania sprowadza sie gtéwnie
do sposobu prowadzenia negocjacji oraz opracowania warunkéw koncesji uwzgledniajacych
wyniki negocjacji ze wszystkimi podmiotami w rownym stopniu. W dalszej czesci rozwiniecie
tej zasady.

Zasada niedyskryminacji. Na skromnych kartach niniejszego poradnika nie ma miejsca na
przytaczanie bogatego orzecznictwa ETS uksztattowanego dla przepiséw TFUE oraz odpowied-
nio orzecznictwa Krajowej 1zby Odwofawczej. Niewatpliwie znajduje ono zastosowanie na
gruncie KoncRobBudU w zakresie zakazu dyskryminacji. Etapem postepowania, gdzie zasada
niedyskryminacji znajduje szczegdlne zastosowanie, to przygotowanie opisu przedmiotu kon-
cesji oraz specyfikacji zgodnie z art. 10 oraz warunkéw koncesji — art. 15 KoncRobBudU.

PrzejrzystoSci postepowania — najdalej idaca forma tej zasady jest prowadzenie postepo-
wania przez organ kolegialny koncesjodawcy lub np. zespét doradczy, negocjacyjny na podsta-
wie jawnego regulaminu przy zastosowaniu publikatoréw (np. witryna internetowa) w celu bie-
zacego informowania o etapach postepowania oraz podejmowanych decyzjach. Jezeli sporza-
dzenie oferty wymaga dostepu do informacji o koncesjodawcy lub z nim zwigzanych, powinny
by¢ dostepne w rownym czasie i zakresie dla wszystkich podmiotéw zainteresowanych.

Co do uczciwej konkurencji, zastosowanie beda miaty wnioski uksztattowane przez
orzecznictwo ETS oraz polskiej KIO. Zasada ta rozciaga sie na cate postepowanie i moze zosta¢
naruszona zaréwno na etapie przygotowania postepowania jak i ostatecznego przygotowania
warunkéw koncesji.

Reguty réwnosci oraz braku dyskryminacji postepowania beda dodatkowo weryfikowane
na trzech ptaszczyznach postepowania:

1) dostepu do informagji
2) kryteriéw udziatu w postepowaniu

3) kryteriéw wyboru najkorzystniejszej oferty

ad 1) dostep do informacji

Nalezy rozrézni¢ dwie kwestie: (1) informacje o postepowaniu oraz o (2) przedmiocie
koncesji.

W pierwszym przypadku koncesjodawca winien informowac¢ wszystkie zainteresowane
podmioty o przebiegu postepowania w tym np. o zakoriczeniu negocjacji, zarébwno tych kandy-
datéw, ktérzy zostali zaproszeni do negocjacji, jak tez tych, ktérych wniosek nie zostat przyjety.
Takie zachowanie koncesjodawcy bedzie zgodne z ogéInymi zasadami prowadzenia postepo-
wania o zawarcie koncesji, zawartymi w art. 6 ustawy o koncesiji.
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Co do informacji o przedmiocie koncesji np. o warunkach procesu budowlanego lub ist-
niejacym rynku ustug, ktéry stanowi¢ bedzie przedmiot koncesji, bez watpienia koncesjodawca
winien zadbac o réwng dystrybucje tych informacji, co oczywiscie nie wyklucza staran zainte-
resowanych podmiotéw o zdobycie dodatkowych informacji.

ad 2) kryteria dopuszczenia do postepowania

Celem koncesjodawcy powinno by¢ jak najefektywniejsze przeprowadzenie postepowa-
nia, zatem ogloszenie o postepowaniu powinno by¢ skierowane do z goéry zdefiniowanej grupy
podmiotéw np. posiadajacych specjalistyczny sprzet lub uprawnienia do prowadzenia okre-
$lonego typu ustug. Ogloszenie o koncesji powinno wiec mozliwie zaweza¢ krag podmiotéw
uprawnionych do zfozenia wnioskéw o zawarcie umowy koncesji, brak kryteriow prekwalifika-
cyjnych skazuje koncesjodwce na konieczno$¢ prowadzenia negocjacji z liczng grupa podmio-
tow zainteresowanych np. przedsiebiorcami budowlanymi.

Z drugiej strony kryteria ,prekwalifikacyjne” nie moga zastepowac celu samego postepo-
wania, zatem muszg by¢ na tyle otwarte aby faktyczny wybér miat miejsce po negocjacjach na
podstawie ofert ztozonych po przygotowaniu warunkéw koncesji.

ad 3) kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty

Zasadnicze znaczenie dla oceny wskazanych kryteriéw ma wykfadania autentyczna prze-
pisow KoncRobBudU, wynikajaca z uzasadnienia do projektu ustawy, ktéry stanowi, iz: ,nie
jest celem ustawy ksztaltowanie za koncesjodawce kryteriéw oceny ofert. Stad tez do konce-
sjodawcy nalezy wybdr, ile kryteriow ma byc ustanowione, jakie maja to byc kryteria oraz jakie
znaczenie nadac poszczegdlnym kryteriom” (s. 16 uzasadnienia).

Moca art. 17 ust. 4 KoncRobBudU kryteria oceny ofert w postepowaniu o zawarcie umowy
koncesji na roboty budowlane moga dotyczy¢ réwniez wiasciwosci zainteresowanego pod-
miotu. Dla przykfadu, do$wiadczenie poparte referencjami, stanowi¢ moze jedno z kryteriow
uzupetniajace o charakterze pomocniczym, a nie esencjalnym, ktéremu w toku dokonywa-
nia oceny ofert zostanie przyznana stosunkowo nizsza pula punktéw procentowych, majacych
wptyw na finalng ocene wszystkich ztozonych ofert. Kryterium doswiadczenia powinno zosta¢
przez kandydatéw doprecyzowane na etapie prowadzenia negocjacji ze wzgledu na to, ze to
wiasnie kryterium doswiadczenia implikuje know-how kandydata (oferenta).

4.4.3.3. Opis przedmiotu konces;ji

Przy opisie przedmiotu koncesji pojawia sie po raz pierwszy pytanie o przyszty charakter
umowy koncesji. Jezeli nazwa umowy wynika wytacznie z zastosowanej procedury, i w tym sen-
sie oznacza kazdg umowe zawartg w trybie KoncRobBudU, to oceniajac tre$¢ umowy z cywi-
listycznego punktu widzenia umowa ta moze by¢ kwalifikowana badz jako umowa o roboty
budowlane lub $wiadczenie ustug (mozliwa jest tez dalsza kwalifikacja jako np. odbiér odpa-
déw). Zatem przystepujac do opisu przedmiotu koncesji koncesjodawca ma dwie drogi:

* swobody opisu koncesji wynikajacej z autonomii (na tym etapie postepowania) KoncRob-
BudU wzgledem KC i innych przepiséw szczegélnych, takie rozwiazanie zakfada mozliwos¢
po6zniejszej modyfikacji opisu przedmiotu koncesji tak aby odpowiadat cywilistycznej formule
umowy np. o roboty budowlane,

* determinowania opisu przedmiotu konces;ji trescia przysztej umowy.

Pamietac nalezy, ze w postepowaniu o zawarcie koncesji ostateczne ustalenie warunkéw
koncesji nastepuje po przeprowadzeniu negocjacji, zatem nie ma ustawowego zakazu modyfikagji
pierwotnie ustalonego przedmiotu koncesji w p6Zniejszym etapie. Zaletg pierwszego rozwigzania
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jest otwartos¢ opisu umozliwiajaca jego dalsze uszczegdtowienie np. w wyniku negocjacji, mozli-
wosc taka przewiduje wprost art. 8 KoncRobBudU. Drugie rozwigzanie moze zosta¢ z powodze-
niem zastosowane w prostych projektach lub w sytuacji gdy koncesjodawca doktadnie wie czego
oczekuje od oferentéw. Najdalej idacym rozwiazaniem jednocze$nie usztywniajacym stanowisko
koncesjodawcy jest zafaczenie do opisu przedmiotu koncesji projektu umowy konces;ji’®.

Opis przedmiotu koncesji obejmowac¢ bedzie: 1) odniesienie do specyfikacji technicz-
nej, 2) charakterystyke lub wymagania w zakresie funkcjonalnosci, pod warunkiem, ze opis
taki umozliwia zainteresowanym podmiotom ustalenie przedmiotu koncesji albo 3) czesciowe
odniesienie sie do specyfikacji technicznej, oraz czeSciowe odniesienie sie do charakterystyki
lub wymagan w zakresie funkcjonalnosci.

Opis przedmiotu koncesji powinien zosta¢ przeprowadzony w oparciu o mozliwe dostepne
specyfikacje oraz warunki techniczne dostepne koncesjodawcy w chwili rozpoczecia postepo-
wania, w szczegblnoéci powinien zawiera¢ odniesienia do:

— norm europejskich

— europejskich aprobat technicznych

— wspdlnych specyfikacji technicznych

— norm miedzynarodowych

— innych systemow referencji technicznych
— norm krajowych

— krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji technicznych odnoszacych sie
do projektowania, obliczania, realizacji rob6t, a takze wykorzystania produktéw

oraz powinien zawiera¢ przyjeta procedure oceny zgodnosci oferty z wymaganiami konce-

sjodawcy, a ponadto:

1) w_przypadku robét budowlanych — powinien dotyczy¢ catodci zalecen technicznych okre-
Slajacych wymagane cechy materiatu lub dostawy, w szczegblnosci poziomu oddziatywa-
nia na srodowisko, dostosowania do potrzeb wszystkich uzytkownikéw, funkcjonalnosci,
bezpieczeristwa, wymiaréw, procedury dotyczacej zapewnienia jakosci, metod produkgji,
a takze zasad dotyczacych projektowania i kosztorysowania, warunkéw testowania, kontroli
i odbioru obiektéw budowlanych, metod i technik budowy oraz innych warunkéw technicz-
nych, ktére koncesjodawca moze okresli¢ zgodnie z odrebnymi przepisami;

2) w przypadku ustug — powinien dotyczy¢ wymaganych cech ustugi, w szczeg6lnosci poziomu
jakosci, poziomu oddziatywania na srodowisko, dostosowania do potrzeb wszystkich uzyt-
kownikéw.

W przypadku przygotowania ogfoszenia o koncesji na roboty budowlane koncesjodawca
okresli specyfikacje wedtug najdalej idacych przepiséw wynikajacych z przepisow prawa
budowlanego lub przepiséw szczegélnych np.:

1) warunki techniczne uzytkowania budynkéw mieszkalnych (Dz. U. z 1999 r. Nr 74,
poz. 836),

2) warunki techniczne, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U.z 1999 r.
Nr 15, poz. 140 —j.t),

3) warunki techniczne, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuo-
wanie (Dz. U. z 2000 r. Nr 63, poz. 735),

4) warunki techniczne, jakim powinny odpowiada¢ telekomunikacyjne obiekty budowlane
i ich usytuowanie (Dz. U. z 2005 r. Nr 219, poz. 1864),

76 Taka sytuacja miata miejsce w ogloszeniu postepowania koncesyjnego na ustugi zaopatrzenia w wode
i odbior sciekéw w Bedzinie 2009 r.
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5) warunki techniczne, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z 2002 .
Nr 75, poz. 690),

6) przepisy techniczno-budowlane dotyczace autostrad ptatnych (Dz. U. z 2002 r. Nr 12,
poz. 116).

Oczywiscie, nie wystarczy samo odestanie do odpowiedniej regulacji, ale doprecyzowa-
nie przedmiotu koncesji wedfug odpowiedniego rozporzadzenia ,branzowego” jest tatwiejsze
i wyklucza ryzyko pominiecia czesci wymagar oczekiwanych od zainteresowanych podmio-
tow.

W literaturze podkresla sie takze, ze w przypadku opisu przedmiotu koncesji na roboty
budowlane zastosowanie znalez¢ moze rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2.9.2004 r.
w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji techniczne;j
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U.
Nr 202, poz. 2072, z p6zn. zm.)”’.

Bardziej skomplikowane jest okreslenie przedmiotu koncesji oraz oczekiwan kon-
cesjodawcy w przypadku koncesji na ustugi, a takze etapu eksploatacyjnego koncesji
budowlanej. Nie wystarczy bowiem wskazanie ustawowego okreslenia sposobu ich realizacji
np. poprzez odestanie do ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode lub zbiorowym odprowa-
dzaniu Sciekéw oraz przepiséw wykonawczych, lub przepiséw ustawy o utrzymaniu porzadku
w gminach. Niezaleznie od przedmiotu przewidzianych prac budowlanych lub samego wska-
zania danego typu ustug, koniecznym bedzie okreslenie oczekiwanego sposobu wykonywania
oraz jakosci oferowanych ustug od podmiotéw zainteresowanych. Gdy przedmiotem konce-
sji bedzie miata by¢ np. ustuga polegajaca na prowadzeniu gospodarki odpadami, opis ten
powinien by¢ szerszy, niz tylko specyfikacja techniczna planowanych robét budowlanych,
i zawiera¢ niezaleznie od elementéw prawnych czy technologicznych, takze elementy organi-
zacyjne i logistyczne. W tym zakresie koncesjodawca czesto opisywat bedzie przedmiot konce-
sji poprzez charakterystyke lub wymagania w zakresie funkcjonalnosci czeSciowe odniesienie
sie do specyfikacji technicznej, oraz czesciowe odniesienie sie do charakterystyki lub wymagar
w zakresie funkcjonalnosci.

Opis przedmiotu koncesji powinien zosta¢ dokonany w sposéb obiektywny, nieuprzy-
wilejowujacy okreslonych wykonawcéw, a przez to dyskryminujacy innych Opis przedmiotu
koncesji nie moze zawiera¢ znakéw towarowych, patentdéw, oznaczenia typu, pochodzenia
lub produkgji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania zaintereso-
wanego podmiotu z postepowania. Opis taki jest dopuszczalny w uzasadnionych przypadkach,
gdy koncesjodawca nie moze opisa¢ przedmiotu koncesji zgodnie z art. 7 ust. 3 KoncRobBudU,
a opisowi takiemu towarzysza wyrazy ,lub réwnowazny”.

Zmiana opisu przedmiotu koncesji

Artykut 8 KoncRobBudU potwierdza elastycznos¢ postepowania, daje uprawnienie obu
stronom do wzajemnego oddziatywania na siebie w celu wypracowania optymalnej konstrukgji
umowy. Wprawdzie koncesjodawca organizujac i wszczynajac postepowanie powinien spre-
cyzowac czego oczekuje od przysztych koncesjonariuszy, to jednak w trakcie postepowania
moze zosta¢ przekonany albo moze pozyskac¢ informacje, ktére pozwolg na modyfikacje pier-
wotnego zamiaru. Istota postepowania jest osiagniecie celu, natomiast narzedzia jakie temu
stuza, a takim niewatpliwie jest opis przedmiotu koncesji, mogg by¢ ostatecznie uksztattowane
w trakcie postepowania.

Waznym uprawnieniem koncesjonariusza jest mozliwos¢ wskazania w ofercie innego,
rownowaznego do okreslonego w specyfikacji technicznej rozwigzania w zakresie wykonania

77 por. A. Panasiuk, op. cit., s. 101.
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przedmiotu koncesji. W takiej sytuacji koncesjodawca nie moze uznac oferty za nieodpowiada-
jaca wymaganiom. Analogiczna sytuacja dotyczy¢ moze postepowania, gdzie opis przedmiotu
koncesji zostat dokonany za pomoca charakterystyki lub wymagan w zakresie funkcjonalnosci.
W takim przypadku koncesjodawca nie moze uznac¢ oferty za nieodpowiadajaca wymaganiom,
jezeli oferent uzasadni w ofercie, ze oferowane przez niego roboty budowlane lub ustugi sa
zgodne z normami przenoszacymi normy europejskie, europejskimi aprobatami technicznymi,
wspdlnymi specyfikacjami technicznymi, normami miedzynarodowymi lub innymi systemami
referencji technicznych ustanowionymi przez europejskie organy normalizacyjne oraz gdy
odpowiadaja one charakterystyce lub wymaganiom w zakresie funkcjonalnosci okreslonym
przez koncesjodawce (art. 8 ust. 1 i 2 KoncRobBudU).

Postepowanie o zawarcie umowy koncesji dzieli sie na dwie czesci. W pierwszej, o cha-
rakterze elastycznym, koncesjodawca wskazuje czym jest zainteresowany, opisuje to, odnoszac
sie do specyfikacji technicznej, technologicznej lub uzytkowej, w drugiej za$ uksztattowanej juz
w wyniku prowadzonych negocjacji, wskazuje precyzyjnie przedmiot koncesji, oczekujac na
oferty, ktére odpowiada¢ beda precyzyjnie jego zamiarom. Artykut 8 wskazuje wprost, kiedy
moze doj$¢ do odstapienia od specyfikacji technicznej i jest to etap sktadania ofert. Wydawac
sie jednak moze, ze ze wzgledu na fakt mozliwosci prowadzenia negocjacji w tej materii, odsta-
pienie od specyfikacji moze by¢ przeprowadzone juz wczesniej, to jest w trakcie negocjacji.

4.4.3.4. Szacunkowa warto$¢ koncesji

Zgodnie z art. 9 KoncRobBudU pkt. 1 i 2 podstawa obliczenia szacunkowej wartosci
koncesji: — na roboty budowlane jest, ustalona przez koncesjodawce z nalezyta starannoscia,
kwota niezawierajaca podatku od towaréw i ustug, ktéra uwzglednia szacunkowy koszt roboét
budowlanych oraz szacunkowa catkowita wartos¢ dostaw niezbednych do ich wykonania odda-
nych przez koncesjodawce do dyspozycji koncesjonariusza, bez wzgledu na planowany spo-
s6b zapfaty wynagrodzenia koncesjonariusza; — na ustugi jest, ustalona przez koncesjodawce
z nalezyta starannoscia, kwota niezawierajaca podatku od towardéw i ustug, ktéra uwzglednia
szacunkowy koszt Swiadczonych ustug, bez wzgledu na planowany sposéb zapfaty wynagro-
dzenia koncesjonariusza.

Jak wynika z powyzszego, KoncRobBudU dla okreslenia szacunkowej wartoci koncesji,
tj. przytaczajac za Stownikiem Jezyka Polskiego PWN, wartosci przyblizonej, wymaga jedynie,
by kwota ta zostata ustalona z nalezyta starannoscia. Natomiast poza wskazaniem w niej sza-
cunkowego kosztu $wiadczonych ustug. KoncRobBudU nie daje zadnych wskazéwek, ani tym
bardziej regut o charakterze imperatywnym, ktére naktadatyby na koncesjodawce obowiazek
stosowania dla obliczenia szacunkowej wartosci koncesji jakiego$ ustawowego algorytmu.

Ustawowe pojecie szacunkowego kosztu Swiadczonych ustug stanowi klauzule otwarta,
ktéra przy uwzglednieniu regut wyktadni gramatycznej, z gory zakfada, ze koszt ten nie bedzie
faktycznie odpowiadat sumie kosztéw poniesionych przy wykonywaniu konkretnej umowy. Co
wiecej, dokonana na etapie ogloszenia o zawarciu umowy koncesji estymacja wysokosci takich
kosztow w perspektywie 15 lat lub 30 lat, przy uwzglednianiu czynnikéw natury ekonomicznej,
moze odbiega¢ od dokonanej prognozy nawet o kilkaset procent.

Warto przytoczy¢ uzasadnienie projektu KoncRobBudU, ktéry stanowi, iz: ,w projekto-
wanej regulacji nie przewiduje sie szczegétowych przepiséw odnosnie ustalania wartosci kon-
cesji. Nalezy zreszta zauwazy¢, iz ustalenie wartosci szacunkowej ma wylacznie na celu
umiejscowienie danego postepowania powyzej lub ponizej progu wynikajacego z Dyrek-
tywy 2004/18, a procedury stosowane powyzej lub ponizej tych progéw sa w petni trans-
parentne. Inne znaczenie ma szacowanie wartosci w PrZamPubl, gdzie jest to opisane bardziej
precyzyjnie dla robét budowlanych, z tym ze warto$¢ szacunkowa zaméwienia odnosi sie tam
posrednio do innych czynnosci przy udzielaniu zamoéwien publicznych np. do wyboru trybu
niekonkurencyjnego zamknietego. Szacunkowa warto$¢ nie wptywa na meritum prowadzo-
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nego postepowania o zawarcie umowy o koncesji, a jedynie stuzy do ustalania obowiazku
przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszenia o koncesji na roboty
budowlane” (s. 12 uzasadnienia)’®. Dla przyktadu szacunkowa wartos¢ koncesji na ustugi
powinna uwzglednia¢:

> okres wykonywania ustug w latach lub miesigcach;

> ilos¢ sprzedazy w okresie rozliczeniowym np. miesiecznym;
> ceny jednostkowej ustugi;

> zakfadanej stopy zysku — marzy;

> kosztow dziafalnosci operacyjnej w okresie rozliczeniowym.

4.4.3.5. Ogtoszenie o koncesji

Koncesjodawca wszczyna postepowanie przez publikacje ogloszenia o koncesji. Ustawa
zobowiazuje koncesjodawce do przesylania ogloszenia o koncesji na roboty budowlane
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej droga elektroniczna, zgodnie z forma i procedurami
wskazanymi na stronie internetowej ,http://simap.europa.eu”. Dla obowiazku przestania ogto-
szenia publikatorowi unijnemu nie bedzie miata znaczenia warto$¢ koncesji budowlanej. Na
powyzszej stronie internetowej dostepny jest formularz ogtoszenia o koncesji na roboty budow-
lane, ktéry jest zgodny ze wzorem ogloszenia okreslonym w zafaczniku nr X do rozporzadzenia
Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. (zmienionego rozporzadzeniem Komisji
(WE) Nr 1150/2009 z dnia 10 listopada 2009 r.) ustanawiajacego standardowe formularze do
publikacji ogtoszert w ramach procedur udzielania zaméwier publicznych.

Ustawa w art. 10 ust. 2 w zw. z ust. 4 wymaga, by koncesjodawca, bez wzgledu na war-
to$¢ przedmiotu koncesji, zamiescit ogloszenie o koncesji na ustugi w Biuletynie Zamé-
wien Publicznych, udostepnianym na stronach portalu internetowego Urzedu Zaméwien Pub-
licznych, zgodnie ze wzorem okre$lonym przez rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
3 marca 2009 r. w sprawie wzoru ogfoszenia o koncesji na ustugi zamieszczanego w Biuletynie
Zamowien Publicznych (Dz. U z 2009 r. Nr 39, poz. 311).

Niezwtocznie po zamieszczeniu ogloszenia o koncesji na ustugi lub po przestaniu ogfosze-
nia o koncesji na roboty budowlane, koncesjodawca jest zobowiazany umiesci¢ ogtoszenie takze
w miejscu powszechnie dostepnym w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowe;.

Juz po zamieszczeniu ogtoszenia o koncesji na ustugi w BZP lub przestaniu publikatorowi
unijnemu ogtoszenia o koncesji na roboty budowlane w przypadku, gdy w trybie koncesyjnym
dokonujemy wyboru partnera prywatnego, art. 5 PartPublPrywU wymaga dodatkowo zamiesz-
czenia ogfoszenia o planowanym partnerstwie publiczno-prywatnym w Biuletynie Informagji
Publicznej. Mimo ze PartPublPrywU nie podaje terminu na zamieszczenie informacji w BIP
nalezy przyjac, ze czynnosci tej podmiot publiczny powinien dokona¢ niezwfocznie.

Przepisy KoncRobBudU nie odwotuja sie wprost do tresci Wspélnego Stownika Zamo-
wien, jednakze koniecznos¢ jego stosowania przy opisie koncesji wynika z Rozporzadzenia
Nr 1565/20057.

Tres¢ ogloszenia
Art. 11 KoncRobBudU determinuje minimalna tres¢ ogtoszenia o koncesji — pierwszego

i najistotniejszego dokumentu postepowania. Kolejne kroki oraz dziatania koncesjodawcy sa

78 Odwotanie sie do uzasadnienia projektu KoncRobBudU ma esencjalne znaczenie dla celéw interpretacji
poszczegblnych postanowiert KoncRobBudU ze wzgledu na mozliwo$¢ uwzglednienia wyktadni auten-
tycznej (4. celu ustawodawcy przy wprowadzaniu konkretnych regulacji).
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w znacznej mierze zdeterminowane trescig ogtoszenia o koncesji. Nieuzasadnione jest powta-

rzanie (i komentowanie) postanowien o charakterze organizacyjnym takich jak nazwa konce-

sjodawcy, a jedynie préba przyblizenia spraw istotnych, to jest:

1) okreslenie przedmiotu koncesji;

2) opis potrzeb i wymagan koncesjodawcy lub informacja o sposobie uzyskania tego opisu;

3) termin wykonania przedmiotu koncesji;

4) warunki udziatu oraz opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w poste-
powaniu;

5) kryteria oceny ofert jakimi koncesjodawca bedzie sie kierowat przy wyborze oferty najko-
rzystniejszej oraz o ile to mozliwe ich znaczenie;

6) warunki uznania oferty za nieopowiadajaca wymaganiom koncesjodawcy, skutkujace niedo-
puszczeniem do oceny i poréwnania.

Pozostate wymogi ogloszenia maja charakter organizacyjny albo tez zostana w p6zniej-
szym czasie uszczegdtowione przy okazji dalszych krokéw w postepowaniu. Co do okreslenia
wadium (wysokosci oraz formy) wskaza¢ mozna jedynie na odestanie do przepiséw KC. Opis
przedmiotu koncesji oméwiono powyzej. Nalezy wszakze pamietaé, ze opis przedmiotu
koncesji w ogloszeniu obejmowac powinien nie tylko samo okresleniu oczekiwanych robét
budowlanych i ustug, ale réwniez caly opis poézniejszej eksploatacji przedmiotu koncesji
(czyli pozadany efekt koficowy koncesji). Ponizej pozostate kwestie:

Wymagania i oczekiwania

Koncesjodawca obowiazany jest opisa¢ swoje potrzeby i wymagania lub wskaza¢ sposéb
uzyskania tego opisu. Przez druga czes¢ zdania nalezy rozumie¢ odestanie do ogélnie dostep-
nego zrodfa publikacji opisu tych potrzeb i wymagarn np. poprzez wskazanie strony interneto-
wej. Okreslenie potrzeb i wymagan koncesjodawcy wzgledem przysztego obiektu budowla-
nego lub ustug objetych koncesja, dotyczy przygotowania oferty, jednak ma takze skutek na
przysztos¢ — po zawarciu umowy determinuje przyszia wspétprace pomiedzy koncesjodawca
a koncesjonariuszem i stanowi¢ bedzie kryteria oceny wykonywania koncesji w okresie obo-
wiazywania umowy. Niedopuszczalne jest takie uksztattowanie tresci przysztej umowy, aby ta
nie uwzgledniafa pierwotnych oczekiwan i wymagan. Jezeli opis potrzeb i wymagan nie zosta-
nie inkorporowany wprost do umowy nalezy domniemywac, ze wola stron byto takie wykony-
wanie koncesji aby odpowiadato oczekiwaniom i wymaganiom zawartym w ogloszeniu.

Podejmujac decyzje o przekazaniu ustugi lub zlecajac wykonanie obiektu budowlanego
w drodze koncesji, koncesjodawca zainteresowany jest uzyskaniem wyzszego standardu niz
wynikajacy z regulacji powszechnie obowigzujacych lub standardu ustug wyzszego niz istnie-
jacy. Przestanka rozpoczecia postepowania jest niezadowolenie lub braki infrastrukturalne po
stronie koncesjodawcy, wymagajace podjecia dziatai innych niz realizacja projektu we wtas-
nym zakresie, co implikuje konieczno$¢ wspétpracy z przysztym koncesjonariuszem.

Zamiarem koncesjodawcy powinno by¢ oczekiwanie standardu $wiadczenia ustug lub rea-
lizacji obiektu na poziomie wyzszym niz przecietny lub dotychczasowy a przynajmniej podjecie
préby wymuszenia takiej oferty od podmiotéw zainteresowanych. Dla przykfadu w przypadku

7 Wspblny Stownik Zaméwien, CPV (ang. Common Procurement Vocabulary) — to jednolity system
klasyfikacji zaméwien publicznych. Ma on na celu standaryzacje pozycji stosowanych przez instytucje
i podmioty zamawiajace przy opisywaniu przedmiotéw zaméwien publicznych. Stownik ma na celu jed-
noznaczne okreslenie przedmiotu zaméwienia. Klasyfikacja kodéw CPV zostata wprowadzona do stoso-
wania w zaméwieniach publicznych realizowanych w krajach Unii Europejskiej na podstawie rozporza-
dzenia (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika Zaméwien
(CPV), a zostata zastapiona nowa od wrzesnia 2008 r. na mocy rozporzadzenia Komisji WE nr 213/2008
z dnia 28 listopada 2007 r.
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koncesji na zarzadzanie infrastrukturg wodociaggowa moze to by¢: zdefiniowany czas reakgji
ekipy remontowej na usuniecie awarii wodociagu, poprawa cisnienia dostarczanej wody, wyz-
sze standardy oczyszczania Sciekéw, w ten sposéb koncesjodawca kieruje oferte do podmiotow
oferujacych wyzsze ustugi, niz przecietnie dostepne na rynku.

Mimo, ze ogloszenie o koncesji jest pierwszym krokiem postepowania, to jego tres¢ moze
przesadzac, czy ustugi badz roboty budowlane maja by¢ wykonane na poziomie przecietnym,
wyzszym lub najwyzszym. W ten sposéb koncesjodawca definiuje krag adresatéw ogtosze-
nia. Opis ten uzalezniony jest od celu realizacji umowy koncesyjnej. Zatem, jezeli w ramach
przedmiotu koncesji ma by¢ wybudowany osrodek pomocy spotecznej o wysokim standardzie,
okoliczno$¢ ta winna by¢ juz wskazana w opisie potrzeb i wymagarn koncesjodawcy.

Termin wykonania przedmiotu koncesji

W tym przypadku zyskuje na znaczeniu réznica pomiedzy koncesja na ustugi, a koncesja
na roboty budowlane w pierwszym przypadku méwimy o okresie, na ktéry zostanie udzielona
koncesja wykonywania ustug czyli czas ,zlecenia” wykonywania ustug, w drugim przypadku
koncesjodawca powinien okresli¢ dwa terminy (1) wykonania obiektu budowlanego oraz (2)
okres wyznaczony dla jego eksploatacji, a zatem okres pobierania pozytkéw z wybudowanego
obiektu.

W obu przypadkach kalkulacja czasu na etapie ogtoszenia powinna mie¢ charakter
otwarty, czas wykonywania koncesji stanowi istotny czynnik przygotowania oferty. Dla przy-
kfadu cena jednostkowa ustugi moze by¢ nizsza, o ile czas koncesji bedzie dtuzszy podobnie
z obiektem budowlanym przedsiebiorca bedzie zainteresowany dtuzsza eksploatacjg wybudo-
wanego obiektu.

Warunki udziatu i sposéb oceny spetnienia warunkéw

Celem postepowania koncesyjnego jest wytonienie przedsiebiorcy reprezentujacego
odpowiednio wysoki poziom realizacji prac budowlanych badz wykonywania powierzonych
ustug. Poniewaz cena ustugi zostanie zweryfikowana badz przez rynek ustug, badz przez poste-
powanie regulacyjne, stad nie powinna na etapie ogfoszenia wptywac na krag adresatéw ogto-
szenia. W warunkach udziatu mozna wskaza¢ takie czynniki, ktére zawezaja krag adresatow
oferty do podmiotéw posiadajacych doswiadczenie, referencje, potencjat techniczny, naukowy,
ludzki, ktory jest niezbedny zdaniem koncesjodawcy do realizacji zamierzonego celu. Oczy-
wiscie ,standing” finansowy jest istotny, ale nie powinien by¢ dominujacy przy wyborze kon-
cesjonariusza. Ponadto, warunki te powinny by¢ obiektywne i nie moga ogranicza¢ uczciwe;j
konkurencji. Warunki powinny takze odpowiada¢ charakterystyce, zakresowi, czy stopniowi
ztozonosci przedmiotu koncesji. Warunki te powinny by¢ ujawnione potencjalnym zaintere-
sowanym podmiotom w sposéb precyzyjny i nie moga by¢ zmieniane na kolejnych etapach
postepowania. Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ formutowanie warunkéw nadmiernych lub
faworyzujacych niektére podmioty (lub dyskryminujacych inne). Niedopuszczalne jest rowniez
uprzywilejowane traktowanie podmiotéw krajowych lub regionalnych kosztem przedsiebior-
cow zagranicznych.

Warunki musza by¢ skonstruowane w taki sposob, ze zapewnia, ze wybrany oferent bedzie
zdolny do realizacji koncesji. Do katalogu warunkéw, ktére moga by¢ zastosowane przez kon-
cesjodawce zaliczy¢ mozna: obowiazek posiadania uprawnien do wykonywania czynnosci
objetych przedmiotem koncesji, odpowiednie do$wiadczenie i wiedze, potencjat techniczny,
ekonomiczny i finansowy, a takze dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania konces;ji®.

Oproécz okreslenia katalogu warunkéw koncesjodawca musi wskaza¢ w ogtoszeniu opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 11 pkt. 6
KoncRobBudU). Co do zasady, ocena spetnienia warunkéw dokonywana bedzie na podstawie
ztozonych przez kandydata dokumentéw. Wobec czego wtasciwe okreslenie rodzaju doku-
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mentéw oraz formy, w jakiej powinien je przedstawi¢ zainteresowany kandydat jest niezmiernie
istotne ze wzgledu na poprawnos¢ catego postepowania. Cho¢ katalog wymaganych dokumen-
tow od potencjalnych kandydatéw nie zostat w KoncRobBudU wprost okreslony, bez watpie-
nia koncesjodawca bedzie mégt zada¢ dokumentéw potwierdzajacych sytuacje ekonomiczna
i finansowa kandydatéw oraz dokumentéw weryfikujacych ich srodki, zasoby oraz uprawnienia
niezbedne do wykonywania koncesji®'.

W tym miejscu nalezy szerzej przedstawi¢ propozycje prof. Andrzeja Panasiuka, ktory
uwaza, ze w zakresie oczekiwanych dokumentéw koncesjodawca moze positkowac sie Roz-
porzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzaju dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z pézn. zm.). Zdaniem autora, w celu potwierdzenia, ze kan-
dydat posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci koncesjo-
dawca moze np. zazada¢ nastepujacych dokumentéw:

* koncesji, zezwolenia lub licencji, jezeli ustawy naktadaja obowiazek posiadania koncesji,
zezwolenia lub licencji na podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym przedmio-
tem koncesji;

e aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewi-
dengji dziafalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub
zgtoszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, z jednoczesnym wyznaczeniem terminu
waznoéci takiego odpisu;

e aktualnych zaswiadczeri wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wtasciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecz-
nego potwierdzajacych odpowiednio, ze kandydat nie zalega z optacaniem podatkéw, optat
oraz sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub zadwiadczen, ze uzyskat prze-
widziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych pfatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu, z okresleniem terminu waz-
nosci takiego zaswiadczenia;

* aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie prawomocnego skazania za
przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, przestep-
stwami przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwami przekup-
stwa, przestepstwami przeciwko obrotowi gospodarczemu lub innych przestepstw popet-
nionych w celu osiagniecia korzysci majatkowych, z jednoczesnym wyznaczeniem terminu
waznosci takiej informacji.

W celu potwierdzenia warunku posiadania przez kandydata niezbednej wiedzy i doswiad-
czenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania przed-
miotu koncesji, koncesjodawca moze np. zazada¢ nastepujacych dokumentéw:

* wykazu wykonanych robét budowlanych w okreslonym okresie, odpowiadajacych swoim
rodzajem i wartoscia robotom budowlanym stanowiacym przedmiot koncesji, z podaniem
ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zataczeniem dokumentéw potwierdzajacych,
ze roboty te zostaly wykonane nalezycie;

* wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykona-
nych, dostaw lub ustug w ustalonym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia
dostawom lub ustugom stanowiacym przedmiot koncesji, z podaniem ich wartosci, przed-
miotu, daty wykonania i odbiorcéw, oraz zataczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze te
dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie;

8 A. Panasiuk, op. cit., s. 131.
81 tamze, s. 131-132.
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* wykazu niezbednych do wykonania koncesji narzedzi i urzadzen, ktérymi dysponuje lub
bedzie dysponowat kandydat;

* informacji na temat przecietnej liczby zatrudnionych pracownikéw lub liczebnosci personelu
kierowniczego, w ustalonym okresie;

* wykazu os6b, ktérymi dysponuje lub bedzie dysonowat kandydat i ktére beda uczestni-
czy¢ w wykonywaniu koncesji, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do wykonania koncesji;

* stwierdzajacych, ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu koncesji, posiadaja
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadaja obowiazek posiadania takich uprawnien.

W celu potwierdzenia warunku znajdowania sie przez kandydata w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajacej wykonanie koncesji, koncesjodawca moze zazada¢ np. nastepuja-
cych dokumentéw:

* sprawozdania finansowego albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego
rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci réwniez z opinig odpowiednio o badanym
sprawozdaniu albo jego czesci, za okres wyznaczony przez koncesjodawce;

* informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych kandydat
posiada rachunek, potwierdzajacej wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub jego
zdolnos¢ kredytowa;

* polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze kandydat jest ubez-
pieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci®2.

W tym miejscu kolejny raz warto przypomnie¢, ze wymaganych ogtoszeniem dokumen-
tow koncesjodawca zadac bedzie dopiero od oferenta, ktérego oferta zostata uznana za najko-
rzystniejsza.

Kryteria oceny ofert

Praktyka zamoéwien publicznych najczesciej sprowadzata sie do wytonienia kontrahenta,
oferujacego najnizsza cene. Wiazato sie to z faktem, dysponowania przez zamawiajacego srod-
kami publicznymi. W koncesji co do zasady wynagrodzeniem koncesjonariusza jest czerpanie
pozytkéw z rynku, na ktéry to koncesja zostata udzielona. Zatem, nie dochodzi do rozporza-
dzenia $rodkami publicznymi, a co za tym idzie, kryterium ceny nie powinno by¢ decydujacym
przy wyborze koncesjonariusza. Przykladowo podaje ponizej kryteria mogace mie¢ zastosowa-
nie do oceny ofert o udzielenie koncesji:

1) doswiadczenie zainteresowanych podmiotéw;

2) jakos¢ swiadczonych ustug, jakos¢ wykonanych prac;
3
4

5) cena ustug, ktére koncesjodawca bedzie swiadczyt na podstawie koncesji (oczywiscie w tym
przypadku najkorzystniejsza jest najnizsza cena.;

standard wykonywanych prac;
czas realizacji przedmiotu konces;ji;

)
)
)
)

6) mozliwo$¢ dodatkowej ustugi zwiazanej z gtéwnym przedmiotem koncesji (na przykfad obok
Swiadczonych ustug, koncesjonariusz zobowiazuje sie poczyni¢ naktady na infrastrukture
komunalng, z ktérej korzysta w ramach wykonywania koncesji.

Te wszystkie kryteria winny by¢ wskazane w ogtoszeniu o koncesji badZ wprost, badz tez
z przypisaniem im ich znaczenia, na przykfad z podziatem na kryteria istotne lub mniej istotne,
badZ juz w najdalej idacej wersji, z przyporzadkowaniem wag do poszczegdlnych kryteriéw.

82 tamze, s. 132-134.
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W tym miejscu nalezy wyjasnic relacje kryteriow oceny ofert, okreslonych w art. 6 ust. 2
i 3 PartPublPrywU do kryteriéw oceny ofert na gruncie ustawy o koncesjach (chodzi o przy-
padek wyboru partnera prywatnego w trybie przepisow KoncRobBudU). Wydaje sie zasadne,
ze przepisy PartPublPrywU beda w tym przypadku stosowane, jako lex specialis wobec ustawy
koncesyjnej, a kryteria okreslone w art. 6 ust. 2 i 3 PartPublPrywU, jak réwniez definicja naj-
korzystniejszej oferty (art. 6 ust. 1 PartPublPrywU) beda modyfikowa¢ kryteria wynikajace
z KoncRobBudU.

Niewtasciwe przygotowane ogloszenie zaweza mozliwo$¢ zmiany zamiaréw, koncesjo-
dawcy w pézniejszym okresie, stad tez zbyt kategoryczne formufowanie warunkéw badz kryte-
riow, jakimi postuguja sie koncesjodawcy moze przekresli¢ mozliwos¢ prawidtowego uksztafto-
wania przysztej umowy. Najdalej idacym negatywnym przyktadem zawezenia mozliwosci nego-
cjacyjnych wydaje sie by¢ dotaczenie wzoru umowy, czyli potraktowanie ogtoszenia o koncesji,
jako specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W takim bowiem przypadku po6Zniejsze
negocjacje musza przebiega¢ w ramach umowy, ktéra zostata zataczona do ogfoszenia.

Publikacja ogloszenia

Ustawa zakresla trzy terminy dla skfadania wnioskéw o zawarcie umowy konces;ji, ich
dtugos¢ uzalezniona jest od wartosci przedmiotu koncesji w stosunku do kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 3 PrZamPubl (aktualny komentarz do art. 9).
Terminy liczone sa od dnia zamieszczenia ogtoszenia o koncesji na ustugi w Biuletynie Zamé-
wie Publicznych lub przestania ogtoszenia o koncesji na roboty budowlane Urzedowi Publi-
kacji Unii Europejskiej:

* 45 dni od dnia przestania ogloszenia, jezeli wartos¢ przedmiotu koncesji jest rowna lub prze-
kracza rownowartos¢ kwoty okreslonej w rozporzadzeniu;

* 21 dni - od dnia zamieszczenia ogloszenia, jezeli wartos¢ przedmiotu koncesji jest mniejsza
od kwoty okreslonej w rozporzadzeniu;

* 14 dni - od dnia zamieszczenia ogloszenia, jezeli wartos¢ przedmiotu koncesji jest mniej-
sza od kwoty okreslonej w rozporzadzeniu i zachodzi konieczno$¢ pilnego zawarcia umowy
koncesji.

KoncRobBudU w art. 10 zobowiazuje koncesjodawce do przesytania ogfoszenie o konce-
sji na roboty budowlane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, natomiast catkowicie pomija
obowiazek umieszczenia w przedmiotowym publikatorze ogfoszenia o koncesji na ustugi. Co
wiecej, w odréznieniu od ogltoszet w sprawie zaméwieri publicznych, Unia Europejska nie
opublikowata nawet formy, procedur oraz wzoru ogtoszenia dotyczacego ogfoszenia o koncesji
na ustugi.

4.4.3.6. Wniosek o zawarcie umowy koncesji

Formalne zamanifestowanie zainteresowania zawarciem umowy koncesji polega na ztoze-
nie wniosku o zawarcie umowy. Sktadajac wniosek zainteresowane podmioty potwierdzaja, ze
sq adresatami ogfoszenia w tym sensie, ze spetniaja kryteria wiedzy, dodwiadczenia, technologii
oraz dysponuja potencjatem ludzkim, pozwalajacym na realizacje przedmiotu koncesji, a takze
posiadaja uprawnienia niezbedne do wykonywania przedmiotu koncesji. Potwierdzenie zain-
teresowania zawarciem umowy koncesji oraz spetnienia opisanych w ogtoszeniu wymagan na
tym etapie postepowania ogranicza sie do ztozenia dwéch oswiadczen:

¢ o$wiadczenie o zgtoszeniu udziatu w postepowaniu oraz;
!

* oSwiadczenie o spetnianiu opisanych w ogloszeniu o koncesji warunkéw udziatu dotycza-
cych:

1) zdolnoéci ekonomicznej i finansowej;
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2) kwalifikacji technicznych lub zawodowych, w tym:
a) posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia,
b) dysponowania potencjatem technicznym,
c) dysponowania osobami zdolnymi do wykonania przedmiotu koncesji;

3) uprawnierr do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy nakfadaja
obowiazek posiadania takich uprawnien;

4) niekaralnosci zainteresowanego podmiotu albo wspélnika, partnera, komplementariusza,
czfonka zarzadu zainteresowanego podmiotu, za przestepstwo popetnione w zwiazku
z postepowaniem o zawarcie umowy koncesji lub postepowaniem o udzielenie zaméwie-
nia publicznego, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne
przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci majatkowych, a takze za przestep-
stwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwiazku majacych
na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Whiosek powinien zawiera¢ réwniez inne oswiadczenia zwiazane z wykonywaniem
przedmiotu koncesji w przypadku, gdy wymog taki zostat przewidziany w ogfoszeniu o kon-
ces;ji.

Ustawodawca nie wyposazyt na tym etapie postepowania koncesjodawcy w zadne mecha-
nizmy pozwalajace na weryfikacje ztozonych oswiadczen. Nie mozna na tym etapie poste-
powania zada¢ dokumentéw, ktére by potwierdzaty fakt posiadania wiedzy i do$wiadczenia,
potencjatu technicznego, a nawet uprawniei do wykonywania przedmiotu koncesji. Zatem
dopuszczalne jest, ze po ogloszeniu o koncesji, do koncesjodawcy sptyna wnioski zawierajace
nieprawde. Sankcja majaca zastosowanie sa przepisy kodeksu karnego o skfadaniu nieprawdzi-
wych oswiadczen. Ustawodawca w ramach ustawy o koncesji nie przewidziat innych sankcji
za ztozenie wniosku, ktéry odbiega od prawdy. Sprawa wydaje sie by¢ prosta w sytuacji, gdy
na przykfad koncesja dotyczy robét budowlanych o charakterze specjalistycznym i wymagania
dotycza posiadania specjalistycznych uprawniert do wykonywania na przyktad prac na wyso-
kosciach. Jednak w przypadku przecietnych prac budowlanych badz tez przecietnego katalogu
ustug publicznych, uprawnienia moga by¢ potwierdzane ,miekkimi” dokumentami. W tym
momencie pojawi sie polemika, czy dany podmiot spetnia, czy nie spetnia kryteria, na przy-
ktad kryteria wiedzy i dodwiadczenia, ktére nie sa potwierdzane dokumentami urzedowymi.
W tym przypadku istnieje spore ryzyko odrzucenia oferty, w ktérej uprawnienia zostaty nie
dos¢ dostatecznie potwierdzone lub tez przyjecia oferty ztozonej bez posiadania odpowied-
nich uprawnien, wytacznie zastepujac je zapewnieniami, co do posiadania takich uprawnien.
Waznym jest, ze w art. 13 KoncRobBudU ustawodawca nie dopuscit mozliwosci zadania od
koncesjodawcy jakichkolwiek dokumentéw, ktére mogtyby uwiarygodnia¢ o$wiadczenia zain-
teresowanego podmiotu.

Ponizej praktyczne kwestie powstajace przy skfadaniu wnioskow o zawarcie umowy kon-
ces;ji:

1) Mozliwos¢ wykorzystania zdolnoéci i referenciji jednostki powiazane;j

Podmiot zainteresowany moze wykorzysta¢ zaréwno referencje jaki i powotywac sie na
zdolnosci ekonomiczne, techniczne i zawodowe, jednostek powiazanych np. nalezacych do
grupy kapitatowej do ktérej nalezy, pod warunkiem, ze wykaze prawnie wiazaca mozliwos¢
wykorzystania srodkéw, wiedzy i doswiadczenia tych jednostek dla celéw realizacji przedmiotu
niniejszej koncesji. Taka konstrukcja ustawy stanowi odpowiedz na nowoczesng strukture kor-
poracyjna podmiotéw zajmujacych czofowe miejsca w sektorze ustug komunalnych Europy
i Swiata. Przedsiebiorcy ci utworzyli wasko wyspecjalizowane podmioty, wspierajace sie wza-
jemnie w realizacji zadan publicznych stad np. spétka holdingowa posiada odpowiednie zdol-
nosci finansowe a spotki corki dysponuja potencjatem ludzkim i technologicznym.
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2) Wieloé¢ podmiotowa po stronie koncesjonariusza a zdolnos¢ finansowa

Koncesjodawca powinien dopusci¢ mozliwos¢ ubiegania sie o koncesje przez kilka pod-
miotéw wspdlnie w ramach konsorcjum, mozliwos¢ taka powinna przewidywac tres¢ ogfo-
szenia. W takiej sytuacji wszystkie warunki, moga by¢ spetnione przez jeden z podmiotow
uczestniczacych w konsorcjum lub przez oba badzZ wiecej podmiotéw wystepujacych wspélnie.
Dla przyktadu o koncesje ubiega¢ sie moga zainteresowane podmioty, ktére posiadaja Srodki
finansowe lub zdolnos¢ kredytowa na kwote okreslong w ogfoszeniu. W przypadku podmio-
tow wystepujacych wspoélnie, powyzszy warunek powinien by¢ spetniony wspdlnie, tj. wyso-
kos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa bedzie zsumowana. Nie ma
natomiast wymogu zachowania okreslonych proporcji stad do udziatu w postepowaniu mozna
zaprosi¢ konsorcjum, w ktérym jeden z partneréw to podmiot ,branzowy” faktycznie przyszty
koncesjonariusz wspierany przez instytucje finansowa, dysponujaca odpowiednimi srodkami
finansowymi wymaganymi w ogfoszeniu.

3) Spos6b zabezpieczenia wniosku konsorcjum

O koncesje moga ubiegac¢ sie zainteresowane, ktére przedstawia zabezpieczenie prawid-
towego wykonania koncesji np. przez polise ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziafalnosci na wskazang kwote. W przypadku podmiotéw wyste-
pujacych wspélnie, powyzszy warunek powinien by¢ spetniony wspélnie, tj. koncesjodawca
uzna dwie polisy na tacza sume gwarancyjna odpowiadajacej sumie minimalnej. Podmioty
ubiegajacy sie o0 zamdwienie zobowiaza sie w formie o§wiadczenia do zawarcia ubezpieczenia
we wskazanym powyzej zakresie lub przedstawi promese bezwarunkowego zawarcia ubezpie-
czenia wystawiong przez towarzystwo ubezpieczeniowe.

4) Czas trwania koncesiji

Koncesjodawca powinien przewidzie¢, ze z uwagi na poziom oczekiwanych nakfadéw
inwestycyjnych do poniesienia przez koncesjonariusza, 15 letni okres trwania umowy koncesji
na ustugi lub 30 letni okres trwania umowy koncesji na roboty budowlane bedzie minimal-
nym dla zwrotu inwestycji. W przypadku, gdyby w wyniku przeprowadzonych negocjacji oka-
zalo sie, ze przewidywany okres zwrotu naktadéw koncesjonariusza poniesionych w zwiazku
z wykonywaniem koncesji bedzie dtuzszy, przewidywana jest mozliwo$¢ zawarcia umowy kon-
cesji na okres przekraczajacy 15 lat (30 lat). Oferent powinien, skfadajac oferte, szczegbétowo
uzasadni¢ czas trwania koncesji przewyzszajacy ustawowe limity.

5) Spétka Celowa

Umowa koncesji powinna by¢ zawarta i wykonywana przez oferenta. Dopuszczalne
moze by¢ powotanie przez oferenta spotki celowej pod warunkiem zagwarantowania przez
oferenta spetnienia wszystkich kryteriéw opisanych w ogtoszeniu o koncesji przez te spétke,
w szczegblnosci zagwarantowania spetnienia wymogéw finansowych, to oznacza, ze do zobo-
wigzan koncesjonariusza (strony umowy) naleze¢ bedzie wykonywanie koncesji poprzez
powotana spotke celowa nie bedaca strona umowy lub o ile zostanie zarejestrowana przed
podpisaniem umowy moze by¢ jedna ze stron po stronie koncesjonariusza. Nie oznacza to
jednak automatycznego przejecia przez nig zobowiazan oraz odwiadczen ztozonych w trakcie
postepowania.

6) Spetnienie wymagan ogfoszenia przez podmiot zagraniczny

W przypadku podmiotu zagranicznego nalezy przedfozy¢ odpowiednie zaswiadczenia
wydane przez wiasciwe organy dziafajace w kraju tego podmiotu wraz z ttumaczeniem przysie-
glym z jezyka obcego na jezyk polski, zaopatrzone w apostille. Jezeli nie jest mozliwe przedsta-
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wienie zaswiadczenia nie starszego niz 3 miesigce, nalezy przedfozy¢ ostatnie wydane zaswiad-
czenie wraz z odwiadczeniem, Ze stan przedstawiony w zaswiadczeniu nie ulegt zmianie. Jezeli
ze wzgledu na regulacje wewnetrzne panstwa siedziby podmiotu zainteresowanego nie jest
mozliwe uzyskania zaswiadczenia od wiasciwego organu, nalezy przedtozy¢ oswiadczenie pod-
miotu zainteresowanego o spetnianiu kryteriow wskazanych w ogtoszeniu o koncesje.

7) Moment okazania dokumentéw

Do ztozenia dokumentéw wymaganych od oferenta w ogloszeniu moze zosta¢ wezwany
wyfacznie ten podmiot, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza, co oznacza, ze nie
jest wymagalne skfadanie ich razem z wnioskiem o zawarcie umowy koncesji. Wytacza to kon-
trole formalna ofert na tym etapie postepowania.

4.4.3.7. Zaproszenie do negocjacji

Art. 14 KoncRobBudU zaweza krag adresatéw zaproszenia do negocjacji do tych zainte-
resowanych podmiotéw, ktére ztozyly prawidfowe wnioski o zawarcie umowy. Zatem wnioski
nieodpowiadajace tresci ogfoszenia, w szczegdlnosci niezawierajace o$wiadczen zaintereso-
wanego podmiotu, lub zawierajace o$wiadczenia w niepetnym zakresie, nie moga skutkowac
zaproszeniem do negocjacji (art. 13 ust. 3 KoncRobBudU). Taka redakcja powinna skupi¢ kon-
cesjodawce na negocjacjach z podmiotami realnie zainteresowanymi zawarciem umowy.

Przepis ten nie wprowadza minimalnego limitu czasowego pomiedzy zaproszeniem a ter-
minem negocjacji, zatem nalezy oferent powinien liczy¢ z tym, ze omal niezwfocznie po bada-
niu formalnym wniosku o zawarcie koncesji, zostanie zaproszony do negocjacji i powinien by¢
przygotowany do ich prowadzenia.

Podmiot sktadajacy wniosek o zawarcie umowy koncesji, powinien w tym momencie
by¢ przygotowany zaréwno pod wzgledem merytorycznym, jak i formalnym do stawienia
sie w okre$lonym miejscu i czasie celem prowadzenia negocjacji. Sfowo ,negocjacje” w tym
przypadku nie jest najlepszym, strony nie posiadaja pozycji rownych. To kandydat prezentuje
swoje doswiadczenie wiedze, przedstawia pomyst na przyszta koncesje oraz sktada wyjasnie-
nia niezbedne dla koncesjodawcy. Sposéb prowadzenia negocjacji zalezy od koncesjodawcy
i determinuje skutecznos¢ tego etapu postepowania. Waznym jest dla koncesjodawcy, aby zro-
zumie¢ pozycje kandydatkoéw, ich potencjat oraz korzysci, jakie wiaza sie z przyjeciem oferty
poszczegblnych podmiotéw. Jezeli przyjmiemy, ze koncesjodawcami z reguty sa podmioty
prawa publicznego, w tym JST, negocjacje stanowia dobra okazje do zapoznania sie z najnow-
szymi rozwigzaniami technicznymi, technologicznymi oraz organizacyjnymi, ktére moga miec¢
zastosowanie do realizacji przedmiotu koncesji.

Punktem wyjscia dla negocjacji jest opis potrzeb i wymagan zawarty w tresci oglosze-
nia o koncesji. Poza wskazanymi przez ustawodawce aspektami (technicznymi, finansowymi
i prawnymi), negocjacje moga dotyczy¢ réwniez takich zagadnien, jak m.in.:

» sposob wykonania przedmiotu konces;ji,

» okres koncesji,

» dopuszczalnos¢ podwykonawstwa,

» zakres finansowania koncesji przez koncesjonariusza,

> wysokos¢ ewentualnych opfat pobieranych przez koncesjonariusza,

» jakos¢ uzytych materiatéw i standard swiadczonych ustug,

» zasady korzystania z nieruchomosci przekazanej przez koncesjodawce, itp.

W przypadku wyboru partnera prywatnego w trybie KoncRobBudU przedmiotem nego-
cjacji powinny by¢ wszystkie istotne zagadnienia, ktére zwiazane sa z obligatoryjnymi kry-
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teriami oceny ofert (zob. art. 6 PartPublPrywU), takie jak: podziat zadan i ryzyk zwigzanych
z przedsiewzieciem pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym, terminy
i wysokos¢ przewidywanych pfatnosci lub innych $wiadczer podmiotu publicznego, jezeli sg
one planowane.

Przez caly czas negocjacje powinny by¢ protokofowane. Prowadzone negocjacje moga
dotyczy¢ wszystkich aspektéw koncesji, w tym aspektow technicznych, finansowych i praw-
nych. Jednym z kluczowych aspektéw negocjacji bedzie sposob i wielkos¢ wynagrodzenia kon-
cesjonariusza. Zgodnie z KoncRobBudU, zaréwno sposéb wynagrodzenia koncesjonariusza,
jak i okreslenie poziomu naleznych dlan pfatnosci (z dokfadnym wskazaniem, za co dana pfat-
nos¢ bedzie uiszczana) stanowig essentialia negotii umowy koncesji i sa kluczowym elementem
wspdtpracy stron. KoncRobBudU dopuszcza mozliwos¢ zawarcia w umowie zapisu dotycza-
cego poziomu optfat lub sposobu ustalania ich wysokosci, pobieranych przez koncesjonariu-
sza od os6b trzecich z tytutu korzystania z przedmiotu koncesji. Jezeli zamawiajacy chciatby
zabezpieczy¢ sie przed ewentualnym ryzykiem politycznym uwolnienia stawek optat (lub ich
wprowadzenia) za okre$lone ustugi publiczne, albo zabezpieczy¢ nizsze ceny dla okreslonych
grup odbiorcéw, powinien zadbac o to juz w toku negocjacji.

Jezeli w toku negocjacji oferenci domagaliby sie wyzszych ptatnosci — réownych lub prze-
kraczajacych szacunkowa wartos¢ naktadéw, zamawiajacy powinien odwota¢ postepowanie,
o ile taka mozliwos¢ przewidziat w ogfoszeniu rozwazywszy przy tym mozliwo$¢ udzielenia
zwykfego zamoéwienia publicznego. W takim bowiem przypadku ustawowe i faktyczne uzasad-
nienie zawarcia umowy koncesji odpada. Nalezyta staranno$¢ w okresleniu sposobu wynagro-
dzenia koncesjonariusza pozwoli zamawiajacemu skorzysta¢ w catosci z rezimu ustawy o kon-
cesjach w zakresie procedury wyboru wykonawcy. Brak starannosci moze spowodowaé nega-
tywne implikacje prawne, wiacznie z narazeniem sie na zarzut naruszenia dyscypliny finansow
publicznych.

O zakonczeniu negocjacji nalezy powiadomi¢ wszystkich kandydatéw. W wyniku prze-
prowadzonych negocjacji koncesjodawca moze przed zaproszeniem do skladania ofert
dokona¢ zmiany wymagan okreslonych w ogltoszeniu o koncesji. W ten sposéb podmiot
publiczny ma mozliwo$¢ dookreslenia ostatecznego ksztaftu umowy koncesji az do ostatniej
chwili.

Wyzej wymienione wskazéwki dotyczace odpowiedniego okreslenia i zapisania w umo-
wie wiasciwego poziomu wynagrodzenia wykonawcy, w odpowiednim zakresie znajda réw-
niez zastosowanie do umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

4.4.3.8. Warunki koncesji — ztozenie ofert

Art. 15 KoncRobBudU, to kolejne zawezenie podmiotowe postepowania do tych kan-
dydatéw, z ktérymi koncesjodawca prowadzit negocjacje. Jezeli zainteresowany podmiot nie
stawif sie na negocjacje, to nie spetnit warunku do przestania mu opisu warunkéw koncesji,
co wyklucza go z dalszego postepowania.

Opis warunkéw koncesji (OWK), to ostatni dokument przygotowany przez koncesjo-
dawce, ksztaftujacy z jego strony tres¢ przysztej umowy z koncesjonariuszem. Opis przedmiotu
w stosunku do pierwotnie zawartego w ogfoszeniu, moze ulec modyfikacji w wyniku negocjacji.
Koncesjodawca, po uzyskaniu informacji od zainteresowanych podmiotéw w trakcie negocjacji
moze doprecyzowac przedmiot koncesji, na przyktad poprzez wskazanie norm jakosciowych
wiasciwych dla koncesji lub poprzez okreslenie sposobu realizacji przedmiotu koncesji.

Opis warunkéw w pierwszych punktach zawiera informacje o charakterze organizacyjno-
-technicznym i stanowia one powtérzenie tresci wnioskéw skfadanych przez zainteresowane
podmioty.
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v OWK obejmuije sie w szczeg6lnosci:
1) nazwe (firme) i adres koncesjodawcy;
2) opis przedmiotu koncesji;
3) wskazanie miejsca i terminu sktadania ofert;

)

)
4) termin zwigzania oferta;
5) termin wykonania przedmiotu koncesji, o ile jest to podyktowane specyfika koncesji;
)

6) okreslenie opfat za korzystanie z przedmiotu koncesji przez koncesjonariusza lub pod-
mioty trzecie lub spos6b ich ustalania, o ile jest to podyktowane specyfika konces;ji;

7) warunki udziatu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu;

8) informacje o dokumentach sktadanych przez zainteresowany podmiot, ktérego oferta
zostanie uznana za najkorzystniejsza, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu;

9) informacje na temat wadium, o ile obowiazek jego wniesienia byt przewidziany w ogfo-
szeniu o koncesji;

10) kryteria oceny ofert i ich znaczenie;

11) warunki uznania oferty za niespetniajaca wymagan koncesjodawcy, skutkujace niedo-
puszczeniem oferty do oceny i poréwnania;

12) okolicznosci uzasadniajace odwotanie postepowania;

13) pouczenie o prawie do wniesienia skargi na czynnosci podejmowane przez koncesjo-
dawce w trakcie postepowania.

Opis warunkéw koncesji powinien by¢ tak skonstruowany aby przygotowane na jego pod-
stawie oferty, mogly by¢ poréwnywalne, powinien by¢ skonstruowany w sposob przejrzysty
i jednoznaczny tak, aby informacje przestane w ramach oferty nie budzity watpliwosci przy ich
poréwnywaniu.

Najistotniejsze elementy opisu warunkéw koncesiji:

1) Okreélenie optat za korzystanie z przedmiotu konces;ji

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze chodzi o opfaty za eksploatacje przedmiotu konces;ji.
Pojecie ,korzystania z przedmiotu koncesji” na gruncie tego przepisu nalezy uznac za pozosta-
tos¢ sprzed nowelizacji KoncRobBudU, zastepujacej pojecie ,korzystania” pojeciem ,eksploa-
tacji” przedmiotu konces;ji.

Poprzez okreslenie optat rozumiec¢ nalezy zaréwno wysokos¢ nominalna, jak i ich kalkula-
cje —w zaleznosci od czynnikéw zwigzanych z przedmiotem koncesji. Moze to by¢ zwykte ode-
stanie do taryf wodociggowych lub opfat za prowadzenie gospodarki odpadami, czy tez stawek
za usuwanie nieczystosci. Bardziej skomplikowane mechanizmy, to na przykfad ustalanie ceny
za korzystanie z publicznego basenu wybudowanego przez koncesjonariusza w ramach konce-
sji. Koncesjodawca bedzie chciat mie¢ kontrole nad sposobem ustalania tych optat, gdyz obiekt
bedzie stanowit jego wtasnoé¢ i istotne, z punktu widzenia koncesjodawcy, aby nie utracit kon-
troli nad mechanizmem ustalania takich optat. Oferent powinien przedstawi¢ koncesjodawcy
swoja koncepcje biznesowa realizacji koncesji, w tym sensie koniecznym bedzie okreslenie sie
w sposOb wiazacy na przysztosc.

2) Warunki udziatu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu

Niezaleznie od powyzszego, koncesjodawca dodatkowo powinien przekaza¢ oferentom
informacje, w jaki sposéb oferta bedzie weryfikowana. W tym zakresie moga by¢ istotne spo-
soby oceniania poszczegdlnych ofert wg. ustalonych wczesniej kryteriéw, np. poprzez przypo-
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rzadkowanie punktacji za poszczegélne elementy oferty. Ostatecznie oferta powinna odwoty-
wac sie do dokumentéw, ktérych wymagat koncesjodawca w ogfoszeniu. W opisie warunkow
koncesji, dokumenty te powinny by¢ wytacznie wymienione tak, aby oferent, ktérego oferta
zostanie uznana za najlepsza, byt przygotowany niezwtocznie do ich okazania koncesjonariu-
szowi,

3) Kryteria oceny ofert i ich znaczenia

W wyniku przeprowadzanego postepowania, koncesjodawca dokonuje wyboru najko-
rzystniejszej oferty, o czym informuje oferentéw. Podejmujac decyzje o wyborze oferty, konce-
sjodawca moze sie kierowac takimi okolicznosciami, jak:
> czas trwania konces;ji,
> wysokos¢ wspotfinansowania przedmiotu koncesji ze srodkéw oferenta,
> koszty uzytkowania przedmiotu koncesji,

> wysokos¢ optaty za ustuge Swiadczona na rzecz oséb trzecich korzystajacych z przedmiotu
koncesji.

> jakos¢ wykonania,

> wartos¢ techniczna, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty Srodowiskowe,
» rentownos¢,

> termin wykonania przedmiotu koncesji.

Celem koncesjodawcy jest takie uksztafttowanie relacji z koncesjonariuszem, aby ten
w sposéb najkorzystniejszy dla potencjalnych odbiorcéw i jego dziatania, uksztattowat swoja
oferte. Zatem, na przyktad, jezeli kryterium oceny bedzie wysoko$¢ cen oferowanych ustug,
najkorzystniejsza ofertg bedzie oferta o najnizszej cenie. Jednak przez fakt, ze ustawodawca nie
wprowadzit hierarchii kryteriéw oceny, nalezy domniemywac, iz to koncesjodawca ma ,skom-
pilowac¢” kryteria w taki sposob, aby osiagna¢ zamierzony publiczny efekt. Jezeli jego zamiarem
byto ogtoszenie koncesji na obiekt o najwyzszych standardach uzytkowych, to z ekonomicz-
nego punktu widzenia nie mozna za korzystanie z tego obiektu zadac¢ niskich cen. Kryterium
jakosci i wysokosci optat powinno by¢ tak ,wzmocnione” wagami kryterium, aby zostat osiag-
niety efekt, polegajacy na oferowaniu jak najwyzszego standardu za jak najnizsza cene, co nie
oznacza wcale, ze oferta o najnizszej cenie powinna zosta¢ w tym przypadku wybrana.

W przypadku wyboru partnera prywatnego w trybie przepisow KoncRobBudU kry-
teria oceny ofert ulegna istotnej modyfikacji, wynikajacej z obowiazku stosowania art. 6
PartPublPrywU. Najkorzystniejsza bedzie oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy
bilans wynagrodzenia i innych kryteriow odnoszacych si¢ do przedsiewziecia. Obliga-
toryjne kryteria oceny ofert okreslone, to podziat zadan i ryzyk zwiazanych z przedsie-
wzieciem pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym oraz terminy i wyso-
kos¢ przewidywanych ptatnosci lub innych swiadczeh podmiotu publicznego, jezeli sa
one planowane. Podmiot publiczny bedzie mégt zastosowac¢ jako dodatkowe inne kryteria,
w tym w szczegblnosci okreslone w art. 6 ust. 3 PartPublPrywU. Oprécz nich zastosowanie
beda mogly znalez¢ kryteria wymienione w art. 17 ust. 3 KoncRobBudU, jak np. czas trwania
umowy, koszty uzytkowania sktadnika majatkowego lub wysokos¢ optaty za ustuge swiadczona
na rzecz oséb trzecich korzystajacych z przedmiotu przedsiewziecia.

W postepowaniu o zawarcie umowy koncesji na roboty budowlane kryteria oceny ofert
dotyczy¢ moga réwniez wiasciwosci zainteresowanego podmiotu, a w szczeg6lnosci jego wia-
rygodnosci ekonomicznej, technicznej i finansowej (np. odpowiedniej wielkosci kapitatu zakta-
dowego, wolumenu wartosci zrealizowanych przedsiewzie¢, posiadania odpowiedniej apara-
tury technicznej, itp.). Kryteria podmiotowe dopuszczalne beda réwniez w przypadku wyboru
partnera prywatnego w trybie koncesyjnym.
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Koncesjodawca moze zadac od oferentéw ztozenia wyjasnieri, sprecyzowania lub dopra-
cowania zfozonych ofert. Wyjasnienie, sprecyzowanie, dopracowanie lub dodatkowe informa-
cje nie moga prowadzi¢ do zmiany oferty lub warunkéw zawartych w opisie warunkéw konce-
sji, ktéra mogfaby prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji lub mogtaby mie¢ cha-
rakter dyskryminacyjny. Koncesjodawca moze prowadzi¢ postepowanie takze w przypadku,
gdy wptyneta tylko jedna oferta — art. 17 ust. 2 KoncRobBudU.

Koncesjodawca wyznacza termin skfadania ofert, z uwzglednieniem czasu niezbednego
do przygotowania i ztozenia oferty. Czas ten powinien by¢ réowny dla wszystkich oferentow
i powinien uwzglednia¢ stopieri ztozonosci przedsiewziecia.

4.4.3.9. Wybor najkorzystniejszej oferty

Kolejnym etapem postepowania, ostatnim, jest wybdr najkorzystniejszej oferty. Oferta
odpowiadajgca wymaganiom formalnym oraz oceniona najwyzej przez koncesjodawce na
podstawie okreslonych kryteriéw jest uznawana za najlepsza w rozumieniu ustawy. Informacja
o wyborze najkorzystniejszej oferty kierowana jest zaréwno do tego oferenta, jak i wszystkich
pozostatych uczestnikow postepowania. Weryfikacja dokumentéw, podmiotowe, jak i przed-
miotowe sprawdzenie zaréwno osoby oferenta, jak i jego oferty nastepuje po wyborze oferty.
Zatem, oferent niezwtocznie po wyborze jego oferty, zobowiazany jest przedtozy¢ wymagane
i zadeklarowane wczesniej dokumenty, zaréwno te, ktére wymagane byly na etapie sktadania
whnioskéw, jak i te, ktére byty wymagane opisem warunkéw koncesji. Oferent jest zobowigzany
przedtozy¢ te dokumenty w terminie wskazanym przez koncesjodawce.

Woprawdzie ustawodawca w ust. 3 art. 18 wskazat mozliwos¢ postuzenia sie innymi doku-
mentami niz te, ktére naleza do oferenta, jednak to na oferencie ciazy obowiazek przedstawia-
nia tych dokumentéw. Wyjatkiem jest udowodnienie sytuacji ekonomicznej i finansowej, gdzie
oferent moze dokumenty wymagane przez koncesjodawce zastapic¢ innymi dokumentami, o ile
koncesjodawca uzna je za wystarczajace.

taczne spetnienie dwdch przestanek: — wyb6r najkorzystniejszej oferty — oraz — potwier-
dzenie i przedtozenie dokumentéw przez oferenta — nalezy uznac za koriczace postepowanie,
a zarazem pozwalajace na zawarcie umowy koncesji. Warto podkresli¢ pewna niekonsekwen-
cje pomiedzy art. 18 i 21, mianowicie — nie z kazdym oferentem, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejsza koncesjodawca zawiera umowe.

Umowe, zgodnie z art. 21 i art. 18, koncesjodawca moze zawrze¢ dopiero wtedy, gdy ofe-
rent wykaze sie dokumentami wymaganymi w postepowaniu koncesyjnym. Zatem pierwotny
wybor oferty najkorzystniejszej moze podlegac¢ dalszej weryfikacji, gdy nie zostang przedtozone
wymagane dokumenty. Jezeli jednak zwycieski oferent bedzie uchylat sie od zawarcia umowy,
w szczegdlnodci przez nieztozenie wymaganych dokumentéw potwierdzajacych spefnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, koncesjodawca moze zawrze¢ umowe z oferentem, ktéry
ztozyt najkorzystniejszg oferte sposréd pozostatych ofert spetniajacych wymagania okreslone
w opisie warunkéw koncesji. Oczywiscie, kolejny oferent takze zobowiazany jest do przedsta-
wienia dokumentéw oczekiwanych przez koncesjodawce w postepowaniu koncesyjnym.

W sytuacji uchylania sie od zawarcia umowy, koncesjodawca zachowuje pobrane od
uchylajacego sie oferenta ztozone przezeri wadium (o ile wniesienie wadium byto wymagane)
albo dochodzi zaspokojenia tej sumy z przedmiotu zabezpieczenia. (art. 27 ust. 3 i 4 KoncRob-
BudU).

4.4.3.10. Odwotanie lub zakoriczenie postepowania

Czynnoscig sfuzaca utrwaleniu przebiegu postepowania jest sporzadzenie protokotu. Data
wszczecia postepowania, okreslenie przedmiotu koncesji —to informacje pojawiajace sie na wczes-
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niejszym etapie postepowania. Dla protokotu istotne sg te, ktére dotycza negocjacji z poszczegol-
nymi kandydatami, lub przyczyn niezaproszenia do negocjacji. Protokét z postepowania jest Swia-
dectwem przejrzystosci postepowania, a z punktu widzenia Srodkéw ochrony prawnej oferentéw,
dokumentem podlegajacym szczegélnemu badaniu w postepowaniu sadowym.

Ze wzgledu na zaréwno wielo$¢ oferentéw, oraz etapowos¢ ich aktywnosci w trakcie
postepowania, protokét powinien zawiera¢ nastepujace informacje:

1) o kandydacie, z ktérym byly prowadzone negocjacje, jego sktad osobowy jezeli w trakcie
negocjacji byly sktadane wyjasnienia lub zapewnienia, wazne jest okreslenie umocowania
osoby sktadajacej takie oswiadczenia, a w tym celu konieczne jest wskazanie umocowania
poszczegblnych cztonkéw sktadu osobowego oferenta,

2) okreslenie tych podmiotéw zainteresowanych, ktére nie zostaty zaproszone do negocjacji,
w tym przypadku, powinny by¢ szczegétowo wskazane przyczyny niezaproszenia, a o ile
to mozliwe powotanie dokumentéw, ktére stanowity badZ o niezaproszeniu, badz w przy-
padku niemoznosci doreczenia zaproszenia potwierdzajace fakt niemoznosci zaproszenia
podmiotu zainteresowanego.

3) w przypadku negocjacji koncesjodawca powinien okresli¢, co byto przedmiotem negocjacji,
czas poswiecony na negocjacje z kazdym z kandydatéw, jezeli w trakcie negocjacji zostaty
ztozone dokumenty w postaci prezentacji lub wyjasnienia na pytania koncesjodawcy, okolicz-
nosci te powinny by¢ przytoczone w protokole. Kwestig szczegélna jest ochrona informagji,
ktore kandydat zastrzega, jako nalezace do tajemnicy przedsiebiorstwa, w takim przypadku
koniecznym jest objecie poufnoscia tych dokumentéw, jednak fakt, ze takie dokumenty
zostaty ztozone, powinien znalez¢ sie w protokole. Negocjacje z kazdym z kandydatéw,
powinny by¢ podsumowane przez koncesjodawce.

4) streszczenie oceny i poréwnania ofert powinno polega¢ na ,zestawieniu” oferty z trescia
warunkoéw koncesji, w szczegélnoéci powinna by¢ przytoczona punktacja przyporzadko-
wana kazdemu z kandydatow.

5) w efekcie powyzszego wyboér najkorzystniejszej oferty.

Ustawodawca wskazat konieczno$¢ dokonania oceny kazdej z ofert w tym sensie, aby
w protokole z negocjacji znalazta sie réwniez ocena przyporzadkowana pozostatym, kandyda-
tom.

Artykut 20 stanowi odniesienie do artykutu 19 KoncRobBudU. W przypadku, gdy poste-
powanie zostanie odwotane, koncesjodawca zobowiazany jest zamiesci¢ te okolicznos¢ w pro-
tokole, a takze wskazac¢ przyczyny odwotania postepowania. taczna interpretacja artykutu 19
i artykutu 20 prowadzi do wniosku, ze przyczyna opisana w protokole winna odpowiada¢
jednej z przyczyn lub przyczynie wskazanej w ogtoszeniu o koncesji. Odwofanie postepowania
z innych przyczyn niz wskazane w ogtoszeniu o koncesji, naraza koncesjodawce na odpowie-
dzialnoé¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy o koncesji na roboty budowlane i ustugi, koncesjodawca
odwotuje postepowanie, o ile zaistnieja okolicznosci przewidziane w ogtoszeniu o koncesiji.
W ogtoszeniu o koncesji na ustugi, zamieszczonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, jedna
z takich okolicznosci jest wystapienie wady lub okolicznosci uniemozliwiajacej zawarcie waznej
umowy o koncesji na ustugi.

4.4.3.11. Zawarcie umowy koncesji

Zawarcie umowy koncesji, jak réwniez umowy o PPP w trybie ,koncesyjnym”, bedzie
musiafo by¢ poprzedzone przestaniem oferentom informacji o wyborze oferty najkorzystniej-
szej (umowa bedzie mogfa by¢ zawarta dopiero po uptywie co najmniej 10 dni od przestania
informacji faksem lub droga elektroniczna, lub 15 dni — w przypadku przestania inng droga).

-115 -



Rozwiazanie przyjete przez ustawe ma zagwarantowac oferentom skuteczne wniesienie skargi
na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zachowanie tego terminu nie bedzie konieczne, gdy wplynie tylko jedna oferta lub
w przypadku, gdy wartos¢ przedmiotu koncesji jest mniejsza od kwoty okreslonej w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PrZamPubl, od ktérej jest uzalezniony obowiazek
przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszeri o zamoéwieniach na roboty
budowlane.

Wyjatek ten nie dotyczy jednak sytuacji, w ktérej ztozono wiecej ofert, nawet, gdy
tylko jedna z nich, w ocenie koncesjodawcy, odpowiada jego wymaganiom (art. 27 ust. 1 2
KoncRobBudU).

Ochrona prawa pozostatych oferentéw do wniesienia skargi na czynnos¢ wyboru najko-
rzystniejszej oferty, mimo ze obejmuje okres juz po formalnym zakonczeniu postepowania,
dotyczy réwniez wyboru partnera prywatnego w trybie przepiséw KoncRobBudU. Oznacza
to, ze po wyborze najkorzystniejszej oferty nie jest mozliwe natychmiastowe zawarcie umowy
koncesji (lub umowy o PPP w trybie koncesyjnym).

4.5. Srodki ochrony prawnej

Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi reguluje zupetnie autonomiczny model
ochrony intereséw prawnych podmiotéw, ubiegajacych sie o zawarcie umowy koncesji. Zgod-
nie z przepisami rozdziatu 4 KoncRobBudU zainteresowane podmioty, ktérych majg lub miaty
interes w zawarciu umowy koncesji, i doznaty lub mogly dozna¢ szkody w wyniku czynnosci
podjetych przez koncesjodawce z naruszeniem przepiséw ustawy beda mogty dochodzi¢ swo-
ich praw poprzez wniesienie skargi do wojew6dzkiego sadu administracyjnego. Postepowanie
przed sadem odbywa sie zgodnie z przepisami Prawa o postepowaniu przed sadami admini-
stracyjnymi, z wyjatkami okreslonymi w projekcie ustawy (art. 27-31 KoncRobBudU). Kontrola
sadéw administracyjnych ma ograniczac sie wytacznie do badania legalnosci dziafania konce-
sjodawcy. Nie bedzie przedmiotem analizy saqdu merytoryczna strona postepowania. W rozwa-
zanym przypadku autorzy uwzglednili nowelizacje przepiséw KoncRobBudU wprowadzong
ustawa z dnia z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. 2009 Nr 223, poz. 1778) — PrZamPubINow, ktéra weszta
w zycie 29 stycznia 2010 r.

Srodki ochrony prawnej opisane w rozdziale 4 KoncRobBudU znajda zastosowanie
zaréwno w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji, jak rowniez w przypadku wyboru
partnera prywatnego w oparciu o przepisy KoncRobBudU (w zwiazku z art. 4 ust. 1 Part-
PublPrywU).

v Srodkami ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w przed-
miocie wyboru partnera prywatnego (na podstawie art. 4 ust. 2 PartPublPrywU) beda srodki
wystepujace w Prawie zamoéwien publicznych (w Swietle zmian wprowadzonych PrZam-
PubINow — beda to: odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej i skarga do sadu. Znajda one
petne zastosowanie bez zadnych modyfikacji. Ze wzgledu na ich powszechne zastosowanie
oraz utrwalong praktyke, nie s3 one przedmiotem niniejszego opracowania.

4.5.1. Postepowanie przed sagdem administracyjnym

Skarge wnosi sie do wojewddzkiego sadu administracyjnego wtasciwego dla siedziby
koncesjodawcy w terminie 10 dni od dnia, w ktérym skarzacy powziat lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci moégt powzia¢ informacje o czynnosci podijetej przez koncesjodawce
w sprawie. Od skargi uiszcza sie wpis staty w wysokosci okreslonej w przepisach wydanych na
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podstawie art. 233 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi.

Skarge do sadu wnosi sie za posrednictwem koncesjodawcy, ktérego czynnos¢ jest przed-
miotem skargi. Ten nastepnie przekazuje skarge sadowi wraz z aktami sprawy i odpowiedzia na
skarge w terminie 10 dni od dnia jej wniesienia. Koncesjodawca, jezeli uzna skarge za zasadng,
moze w zakresie swojej wiasciwosci uwzgledni¢ ja w catosci do dnia rozpoczecia rozprawy.

Whiesienie skargi na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wstrzymuje prawo do
zawarcia umowy z oferentem, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, do czasu
ogloszenia orzeczenia w sprawie przez WSA. Jednakze, na wniosek koncesjodawcy, sad na
posiedzeniu niejawnym, moze, w drodze postanowienia (na ktére zazalenie nie przystuguje),
wyrazi¢ zgode na zawarcie umowy koncesji, o ile wystepuje uzasadniona obawa, ze negatywne
konsekwencje wstrzymania zawarcia umowy dla interesu publicznego mogtyby przewyzszy¢
wynikajace z tego korzysci dla ochrony wszystkich intereséw, co do ktérych zachodzi praw-
dopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez koncesjodawce
w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji (nadzwyczajna konwalidacja).

Sad orzeka tylko i wytacznie w granicach wniesionej skargi. Jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania o zawarcie umowy koncesji,
uwzglednia skarge i moze uchyli¢ czynnosci podjete przez koncesjodawce. Sad, uwzgledniajac
skarge uniewaznia umowe, jezeli zostata zawarta z naruszeniem terminu okreslonego w art. 21
ust. T KoncRobBudU albo w okresie wstrzymania prawa do zawarcia umowy, o ktérym mowa
w art. 29 ust. 1, oraz, jezeli uniemozliwito to sadowi administracyjnemu uwzglednienie skargi
przed zawarciem umowy. Uniewaznienie umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia.

W uzasadnionych przypadkach, w szczegélnosci, gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen
uzyskanych na podstawie umowy podlegajacej uniewaznieniu, sad moze utrzymaé w mocy
postanowienia umowy zawartej w okolicznosciach, o ktérych mowa w akapicie powyzej,
w zakresie spetnionych Swiadczeri. W takim przypadku sad nakfada kare finansowa. Sad nie
orzeka uniewaznienia umowy, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
na wynik postepowania o zawarcie umowy koncesji w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie
umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym lub umowa zostata juz w cafosci wyko-
nana. W takim przypadku sad naktada kare finansowa lub orzeka o skréceniu okresu obowia-
Zywania umowy.

Kary finansowe, o ktérych mowa powyzej, naktada sie w wysokosci do 10% szacunkowe;j
wartosci koncesji, biorac pod uwage rodzaj i zakres naruszenia, za ktére kara jest orzekana,
oraz okolicznosci, w jakich naruszenie zostato popetnione

v waznym interesem publicznym w rozwazanym przypadku nie bedzie interes gospodarczy
zwiazany bezposrednio z zawarciem umowy koncesji, obejmujacy w szczegélnosci konse-
kwencje poniesienia kosztow wynikajacych z opdznienia w wykonaniu przedmiotu koncesji,
Z wszczecia nowego postepowania o zawarcie umowy koncesji, zawarciem umowy koncesji
z innym wykonawcg oraz z zobowigzar prawnych zwigzanych z uniewaznieniem umowy.
Interes gospodarczy w_utrzymaniu waznosci umowy moze by¢ uznany za wazny interes
publiczny wytacznie w przypadku, gdy uniewaznienie umowy spowoduje niewspétmierne

konsekwencje.

W przypadku zawarcia umowy koncesji nadzwyczajnie konwalidowanej (art. 29 ust. 2
KoncRobBudU), sad, uwzgledniajac skarge, moze odstapi¢ od uchylenia czynnosci koncesjo-
dawcy podjetych w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji w uzasadnionych przypadkach,
w ktérych uchylenie czynnosci mogfoby wywota¢ niewspétmierne negatywne skutki dla inte-
resu publicznego.
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Stwierdzenie naruszenia przez sad przepisu art. 21 ust. 1 albo art. 29 ust. 1, ktére nie
byto potaczone z naruszeniem innego przepisu ustawy, skutkowa¢ bedzie natozeniem kary
finansowej w wysokosci do 5% szacunkowej wartosci koncesji, biorac pod uwage okolicznosci,
w jakich naruszenie zostafo popetnione.

v kare finansowa uiszcza sie w terminie 30 dni od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia
sadu o natozeniu kary finansowej, na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwieri Publicznych.
Prezes sadu rozpatrujacego skarge przesyta niezwtocznie Prezesowi Urzedu Zaméwien Pub-
licznych odpis prawomocnego orzeczenia dotyczacego natozenia kary finansowej. Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych jest wierzycielem w rozumieniu przepiséw ustawy o poste-
powaniu egzekucyjnym w administracji. Orzeczenie sadu o natozeniu kary finansowej jest
prawomocne z dniem jego wydania. W razie uptywu terminu, o ktérym mowa w ust. 1, kara
finansowa podlega Sciagnieciu w trybie przepiséw o postepowaniu egzekucyjnym w admi-
nistracji. W przypadku nieterminowego uiszczenia kary finansowej odsetek nie pobiera sie.
Whplywy z tytutu kar finansowych stanowig dochéd budzetu panstwa.

W przypadku odstapienia od uchylenia czynnosci koncesjodawcy nadzwyczajnie kon-
walidowanej (art. 29 ust. 2 KoncRobBudU) lub w przypadku naruszenia, za ktére na zasadach
nafozono kare finansowa albo orzeczono skrécenie okresu obowiazywania umowy, skarza-
cemu, ktoéry ponibst szkode w wyniku naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na
wynik postepowania o zawarcie umowy koncesji, przystuguje roszczenie o odszkodowanie
w zakresie i na zasadach okreslonych w KC. Wydaje sie, ze najbardziej stosowna podstawa do
dochodzenia roszczeh bedzie art. 417" ust. 2 KC.

Uprawnienie to wygasa z uptywem 3 miesiecy od dnia uprawomocnienia sie wyroku sadu
administracyjnego stwierdzajacego naruszenie, za ktére natozono kare finansowa albo orze-
czono skrécenie okresu obowigzywania umowy.

Postepowanie wynikajace ze skargi na czynnosci koncesjodawcy w postepowaniu o zawar-
cie umowy koncesji sad powinien rozpozna¢ niezwtocznie, nie pézniej jednak niz w terminie
30 dni od dnia otrzymania akt wraz z odpowiedzia na skarge. Od wydanego przez WSA orze-
czenia stronom bedzie przystugiwata skarga kasacyjna do Naczelnego Sadu Administracyjnego.

4.6. Umowa koncesji oraz umowa o PPP

Umowa statuujgca partnerstwo publiczno-prywatne jest najwazniejszym dokumentem
regulujacym zobowiazania partneréw przedsiewziecia. Z jednej strony, powinna jak najbar-
dziej stuzy¢ sprawnej realizacji projektu, z drugiej powinna chroni¢ uzasadnione interesy stron.
Przede wszystkim, powinna by¢ gwarancja zachowania odpowiedzialnosci i kontroli podmiotu
publicznego za przedmiot przedsiewziecia. Zakres tresci umowy powinien by¢ pochodna
wyniku negocjacji prowadzonych na etapie wytaniania partnera prywatnego. De facto, réw-
niez jakos¢ kontraktu bedzie wypadkowa jakosci prowadzonych z zainteresowanymi podmio-
tami rokowan. Zapisy kontraktu powinny dawac jasny obraz wzajemnych pfatnosci, podziatu
ryzyk, okresla¢ prace, jakie musza by¢ wykonane ze szczegétowym opisem ich jakosci, stan-
dardu ustug oraz ilodci i jakosci ewentualnych produktéw powstajacych w trakcie wspétpracy,
przy okresleniu harmonogramu ich Swiadczenia. Kontrakt powinien takze okresla¢ system kar
i zachet gwarantujacych realizacje zaciagnietych zobowiazan, w szczegélnosci w zakresie ter-
minowego ich spefnienia, zachowania wymogdéw bezpieczenstwa, kontroli kosztow, wymogéw
zarzadzania majatkiem i eksploatacji wykorzystywanej infrastruktury. Na tre$¢ umowy powinny
skfadac sie rowniez postanowienia, w oparciu o ktére mierzony bedzie stopien poprawno-
Sci wykonywanych zadan oraz okreslajace zasady monitorowania poszczegdlnych elementow
wspodtpracy. Wazne jest rowniez okredlenie zasad zmiany partnera prywatnego, w zwiazku
z zaistnienie okreslonych okolicznosci, rozwiazania umowy i rozliczenia wktadéw wtasnych.
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Umowa powinna takze wskazywa¢, czy strony powotajq spotke celowa, podstawowe zasady jej
funkcjonowania, wnoszenia wktadéw, rozliczania ptatnosci, itp.

Kluczowe elementy tre$ci uméw o PPP lub uméw koncesji beda wyznaczone wymogami
ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz ustawy koncesyjnej. Umowy z tego zakresu
nie sa w zaden spos6b zestandaryzowane. Brak réwniez jednolitych opracowan i wytycznych.
Dlatego w czesci nieuregulowanej w PartPublPrywU i KoncRobBudU, do uméw PPP beda
miaty zastosowanie przepisy KC i szeregu innych aktéw prawnych (m.in. ustaw: o gospodarce
nieruchomosciami, o gospodarce komunalnej, o drogach publicznych).

4.6.1. Umowa koncesji

Umowa koncesji jest umowa nazwana, kauzalna (zawierang w celu wykonania zadania
publicznego), dwustronnie zobowiazujacg, wzajemna i odptatna®. O jej odrebnym charakterze
decydowac bedzie forma wynagrodzenia koncesjonariusza, ktéra odpowiada¢ musi dyrektywie
art. 1 ust. 2 i 3 KoncRobBudU. Umowa koncesji wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaz-
nosci (art. 21 ust. 5). Standardowa jej zawartos¢ reguluje art. 22. Przepis ten enumeratywnie
wymienia wszystkie essentialia negotii umowy koncesji, ktére musza by¢ przedmiotem kazdego
kontraktu tego typu (art. 22 ust. 1).

Essentialia negotii umowy koncesji

Obligatoryjne elementy tresci umowy koncesji reguluje art. 22 ust. T KoncRobBudU. Kon-
strukcja przepisu moze oznacza¢, ze dopiero zawarcie wszystkich postanowieri z tego zakresu
w kontrakcie przesadzac¢ bedzie, Ze jest to kontrakt koncesyjny. Taka wyktadnia bytaby jednak
sprzeczna z definicja umowy koncesji z art. 1 ust. 2 i 3 KoncRobBudU. Wady porozumienia
stron, takie jak brak uregulowania w nim np. warunkéw przedtuzenia lub skrécenia okresu
obowiazywania umowy koncesji, czy warunki i zakres ubezpieczert wykonywania przedmiotu
koncesji, nie moga ex lege przesadza¢ o niewaznosci umowy. Dlatego kazdorazowo podlegac
beda ocenie, co do stopnia istotnoci i wptywu na wykonywanie umowy, w szczegélnosci za$
badane beda pod katem zabezpieczenia interesu publicznego.

Podstawowymi postanowieniami, ktére zawiera¢ powinna kazda umowa koncesji, beda:

1) okreslenie przedmiotu koncesji — Istota modelu koncesyjnego nie jest tylko samo wykonanie
przedmiotu koncesji, lecz realizacja zadania publicznego przy uzyciu przedmiotu konces;ji.
Efektem koficowym bedzie zatem okreslenie modelu i szczeg6lnych warunkéw eksploatacji
przedmiotu koncesji tak, aby zaspokoi¢ potrzeby spoteczne w jak najwiekszym stopniu;

2) termin wykonania przedmiotu koncesji. Nalezy odnosi¢ do etapu realizacji (np. okre-
slonego obiektu budowlanego), tworzenia aktywéw, za posrednictwem ktérych nastepnie

8 Jako ze umowa koncesji jest kwalifikowana forma umowy o zaméwienie publiczne, a ponadto wymaga

konsensusu stron, uzasadniony jest poglad o jej cywilnoprawnym charakterze. Jednakze o specyfice
koncesji przesadza¢ bedzie takze to, ze tego typu umowa jest formg wykonywania zadan i realizacji
uprawnien, stosowana przez administracje publiczna. Co prawda funkcjonowanie koncesji opiera sie
na przepisach prawa cywilnego, jednak cel i istota koncesji dotyczy realizacji zadan publicznych, co
sytuowac bedzie koncesje w obszarze szeroko rozumianego prawa administracyjnego. Koncesje od
umowy prywatnoprawnej odr6znia ponadto przedmiot porozumienia stron, zwiazany Scisle z materia
lezaca w zakresie zadar administracji. Mozna zatem przyjac, ze umowa koncesji ma podwojny charak-
ter. Zawiera z jednej strony elementy okreslajace wzajemne prawa i obowiazki stron w zakresie reali-
zowanego projektu, z drugiej za$ strony w umowie takiej znajduja sie elementy majace nature nakazu
administracyjnego, wynikajacego ze sfery praw podmiotowych administracji, takich jak np. obowiazki
w zakresie bezpieczenstwa i porzadku przy eksploatacji danego urzadzenia technicznego, warunki nor-
matywne prowadzenia takiej eksploatacji wynikajace nie z samej umowy koncesji, lecz z przepiséw
prawa materialnego (zob. szerzej A. Panasiuk, op. cit, s. 192-194).
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bedzie $wiadczona ustuga publiczna. Termin ten nie odnosi sie do etapu eksploatacji zrea-
lizowanego przedmiotu koncesji, do ktérego to etapu zastosowanie bedzie miat okres obo-
wigzywania umowy koncesji;

3) okres obowiazywania umowy koncesji. Okres ten powinien uwzglednia¢ zwrot naktadéw
koncesjonariusza poniesionych w zwigzku z wykonywaniem koncesji i nie moze by¢ dtuzszy
niz: w przypadku koncesji na roboty budowlane — 30 lat; w przypadku koncesji na ustugi
— 15 lat. Jednakze, gdy przewidziany okres zwrotu naktadéw koncesjonariusza poniesionych
w zwiazku z wykonywaniem koncesji jest diuzszy niz okresy wskazane powyzej, umowa
moze zosta¢ zawarta na okres dfuzszy. Mozliwos¢ wydtuzenia czasu obowiazywania umowy
koncesji z powodu dtuzszego okresu amortyzacji naktadéw powyzej ustawowych limitéw
nie bedzie nieograniczona. W kluczowej dla zagadnienia dtugotrwatosci uméw koncesyj-
nych sprawie przeciwko Krélestwu Hiszpanii, Trybunat Sprawiedliwosci uznat, ze ,krajowe
przepisy zastrzegajace ustugi transportu morskiego po Ria de Vigo dla jednego przedsiebior-
stwa za pomoca koncesji na 20 lat odnawialnej na dziesie¢ lat moga przeszkodzi¢, a wrecz
uniemozliwi¢ swiadczenie tych ustug przez przedsiebiorstwa znajdujace sie w innych pani-
stwach cztonkowskich i stanowig tym samym ograniczenie swobody Swiadczenia ustug”®.
Naruszenie powyzszych zasad poczytywane bedzie, jako zawarcie umowy odpowiednio na
okres 30 lub 15 lat;

4) sposdb wynagrodzenia koncesjonariusza. Wynagrodzenie musi uwzglednia¢ wszelkie moz-
liwe fluktuacje wynikajace ze zmian ewentualnych kosztéw eksploatacji, bedace pochodna
dtugoterminowego charakteru uméw koncesyjnych.

» Wynagrodzenie koncesjonariusza w umowie moze by¢ uzaleznione od stopnia dostepno-
$ci w korzystaniu z przedmiotu koncesji.

» Zasada bedzie, ze wynagrodzenie pochodzi¢ bedzie od koficowych uzytkownikéw przed-
miotu koncesji. Wéwczas jego wielkos¢ bedzie determinowana iloscig uzytkownikéw
koncowych korzystajacych w danym okresie z przedmiotu koncesji oaz zachowanie okre-
$lonego standardu $wiadczonych ustug. Taki model wynagrodzenia dopinguje koncesjona-
riusza do doktadania nalezytej starannosci na kazdym etapie realizacji umowy koncesji.

» Umowa koncesji powinna réwniez przewidywac¢ korekte wynagrodzenia koncesjonariu-
sza w przypadku pogorszenia standardu $wiadczonych ustug.

5) okreslenie platnosci koncesjodawcy na rzecz koncesjonariusza. Ten element umowy
koncesji moze, ale nie musi wystapi¢ w przypadku przedsiewzie¢ koncesyjnych.

» Pojawia sie zawsze wtedy, kiedy w wyniku dokonanych analiz, finalna cena jaka beda
ponosity koficowi uzytkownicy korzystajacy z przedmiotu koncesji, przekroczy ich moz-
liwosci finansowe (ma zatem charakter uzupetniajacy).

» Ponadto, wystapienie ptatnosci koncesjodawcy w umowie moze by¢ réwniez zwiazane
z mozliwosciami oraz warunkami finansowania przedsiewziecia przez podmioty trzecie.
Niejednokrotnie warto$¢ catego przedsiewziecia bedzie przekraczata mozliwosci samo-
dzielnego finansowania przez koncesjonariusza.

» Poza tym, ptatno$¢ moze mie¢ charakter czysto dotacyjny.

> Pamietaj! Suma ptatnoéci w okresie trwania umowy nie powinna przekracza¢ potowy
tacznych naktadéw inwestycyjnych i eksploatacyjnych poniesionych przez koncesjona-
riusza koncesji na roboty budowlane poniesionych w zwiazku z wykonywaniem koncesji
lub potowy naktadéw eksploatacyjnych w ramach koncesji na ustugi.

6) wskazanie i podziat ryzyka miedzy koncesjodawce a koncesjonariusza zwiazanego z wyko-
nywaniem przedmiotu koncesji

8 Orzeczenie ETS w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii C-323/03, wyrok
z dnia 9.03.2006 r., pkt. 44.
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7) normy jakoSciowe, wymagania i standardy stosowane przy wykonywaniu przedmiotu
koncesji
8) uprawnienia koncesjodawcy w zakresie kontroli wykonywania koncesji przez koncesjo-
nariusza
9) warunki przedtuzenia lub skrécenia okresu obowiazywania umowy koncesji
10) warunki i sposéb rozwigzania umowy koncesji. W szczegélnosci umowa powinna regu-
lowa¢ zasady zwrotu $wiadczer wedtug ich wartosci ekwiwalentnej w chwili zwrotu, roz-
liczenia pobranych pozytkdw; zwrotu sumy pienieznej w przypadku niemoznosci zwrotu
pobranych pozytkéw
11) warunki i zakres odpowiedzialnoSci stron z tytutu niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania umowy koncesji (w tym kary umowne)

12) warunki i zakres ubezpieczeh wykonywania przedmiotu koncesji. W przypadku kon-
cesji finansowanych przez strony trzecie (banki, instytucje finansowe) czesto ubezpieczy-
ciele zabezpieczaja nie tylko infrastrukture, ale réwniez sptate zadtuzenia zaciagnietego na
finansowanie przedmiotu koncesji. Takie ubezpieczenie niejednokrotnie umozliwi obnize-
nie kosztéw finansowania przedsiewziecia. Ubezpieczenie powinno réwniez obejmowac
rozne kategorie ryzyk wstepujace w umowie

13) wykaz dokumentdw, jakie strony umowy koncesji sa obowiazane uzyska¢ lub dostarczy¢
w celu realizacji umowy wraz z podaniem terminéw, w jakich powinno to nastapic¢

14) tryb i warunki rozwiazywania sporéw zwiazanych z realizacja umowy koncesji

Accidentalia negotii umowy koncesji

Ustawodawca wskazuje réwniez przyktadowe dodatkowe elementy tresci umowy kon-
cesji, ktore jednak nie beda przesadza¢ o charakterze umowy. W zaleznosci od przedmiotu
koncesji, strony beda mogty uregulowa¢ w umowie réwniez postanowienia dotyczace:

1) warunkéw i sposobu udostepnienia koncesjonariuszowi sktadnikéw majatkowych niezbed-
nych do wykonania przedmiotu konces;ji;

2) optat lub sposobu ustalania ich wysokosci, pobieranych przez koncesjonariusza od oséb
trzecich z tytutu korzystania z przedmiotu konces;ji;

3) warunkéw dopuszczalnosci podwykonawstwa.

Umowa koncesji bedzie mogta dotyczy¢ réwniez innych istotnych dla stron zagadnien.
Pomocne w ich sformutowaniu beda przepisy KC.

4.6.2. Umowa o PPP

Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym jest umowa nazwang z zakresu prawa
cywilnego. Jakkolwiek moze zawiera¢ zobowiazania typowe dla innych uméw nazwanych
(sprzedaz, dzierzawa, najem, leasing itd.), to zawiera caly szereg rozwiazanh szczeg6lnych,
ktére predestynuja ja do uznania za nowy typ umowy (ktérej wzorzec normatywny opisany jest
w PartPublPrywU). Ponadto ma charakter dwustronnie zobowiazujacy, wzajemny, odpfatny
i kauzalny (jej waznos¢ uzalezniona bedzie od istnienia podstawy prawnej w postaci realizacji
zadania publicznego). Cecha determinujaca odrebny charakter umowy o PPP od innych uméw
nazwanych lub nienazwanych, bedzie uczestnictwo podmiotu publicznego oraz szczegdlny
tryb zawarcia umowy i relagji stron.

Definicje umowy zawiera art. 7 PartPublPrywU. W $wietle tego przepisy $wiadczenia stron
rozkfada¢ bedg sie w nastepujacy sposob:
* partner prywatny zobowiazuje sie do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz

poniesienia w cafosci albo w czesci wydatkéw na jego realizacje lub poniesienia ich przez
osobe trzecig;
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* podmiot publiczny zobowiazuje sie do wspoétdziatania w osiagnieciu celu przedsiewziecia,
w szczegblnosci poprzez wniesienie wkfadu wtasnego.

Standardowy zakres umowy nalezy identyfikowa¢ na podstawie powyzszej definicji
umowy o PPP, a takze pozostatych przepiséw PartPublPrywU, ktére nakazuja umieszczenie
okreslonych zapiséw w kontrakcie wprost, badz posrednio. Ponadto, zastosowanie znajda row-
niez inne przepisy, o czym ponizej.

W zwiazku z nowelizacja art. 4 PartPublPrywU z dnia 7 maja 2010 r. do uméw o PPP
nalezy stosowac przepisy KoncRobBudU i PrZamPubl, w zaleznosci od tego, w trybie kt6rych
doszto do zawarcia umowy. Umowa o PPP bedzie zatem podlegata regutom okreslonym odpo-
wiednio w rozdziale 3 KoncRobBudU i Dziale IV PrZamPubl. Przepisy te okreslaja obligatoryjny
zakres uméw w ich przedmiocie, jak réwniez okreslaja nieobligatoryjne elementy tego typu
umoéw. Uzupetnieniem tych przepisow beda poszczegblne reguty okreslone w PartPublPrywU.
W kwestii wyktadni nalezy przyja¢, ze w sytuacji spornej pierwszenstwo powinno zosta¢ nadane
normie okreslonej w PartPublPrywU, jako lex specialis.

Wobec powyzszego, ponizsze rozwazania dotyczaca cechcharakterystyki uméw o PPP
zawartych w trybie KoncRobBudU, PrZamPubl, jak réwniez typowe elementy tresci umowy
o PPP, niezaleznie od podstaw prawnych jej zawarcia.

Elementy umowy o PPP zawartej w trybie KoncRobBudU

Umowa o PPP zawarta w trybie KoncRobBudU musi by¢ mie¢ forme pisemna pod rygo-
rem niewaznosci (w zaleznosci od rodzaju wnoszonych sktadnikéw majatkowych — przedsie-
biorstwa lub nieruchomosci — konieczna bedzie bardziej pewna forma, z podpisem notarialnie
poéwiadczonym lub aktu notarialnego wiacznie). Ponadto, do umowy o PPP zawartej w trybie
KoncRobBudU odpowiednie zastosowanie znajda postanowienia art. 22 KoncRobBudU, skut-
kiem czego umowa o PPP zawarta w tym trybie zawsze bedzie musiata zawiera¢ obligatoryjne
elementy tre$ci umowy, okreslone w ustepie 1 art. 22 KoncRobBudU.

Wobec powyzszego, umowa o PPP, w ktérej wiekszos¢ lub zasadnicza cze$¢ wynagrodze-
nia partnera prywatnego pochodzi z prawa do pobierania pozytkow, bedzie musiafa zawierac:

1) opis przedmiotu przedsiewziecia, w tym uwarunkowania techniczne, funkcjonalne i jakos-
ciowe, jakim powinien odpowiada¢, oraz zasady na jakich partner prywatny bedzie utrzymy-
wat lub zarzadzat sktadnikiem majatkowym, ktéry jest wykorzystywany do realizacji przed-
siewziecia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwiazany. Szczegbtowy opis przedmiotu
przedsiewziecia w oparciu o wszystkie kwestie techniczne i funkcjonalne, zwtaszcza przy
bardzo skomplikowanych projektach, moze stanowi¢ zatacznik do umowy;

2) czas realizacji przedmiotu przedsiewziecia. Jezeli wymagane jest szybkie wykonanie prac
budowlanych zwiazanych z realizacja przedmiotu przedsiewziecia, umowa powinna zakre-
Sla¢ partnerowi prywatnemu termin wykonania tych prac, a takze kary umowne za op6znie-
nia;

3) czas trwania kontraktu. Umowa o PPP powinna by¢ zawarta na czas okreslony. Po pierw-
sze, okres trwania wspotpracy bedzie najczesciej skfadowa wynagrodzenia partnera prywat-
nego. Po drugie, terminowos¢ umowy stuzy zabezpieczeniu interesu publicznego w zakre-
sie trwatosci Swiadczenia danej ustugi i mozliwosci zmiany partnera w przysztosci. Po trze-
cie, okreslony czas trwania kontraktu zapewnia wzgledna konkurencyjnos¢ i dostep innym
podmiotom do $wiadczenia danej ustugi w przysztosci. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 1 i 2
KoncRobBudU w zw. z art. 4 ust. 1 PartPublPrywU, umowa o PPP dotyczaca realizacji
przedsiewziecia odpowiadajacego specyfice koncesji na roboty budowlane powinna zostac¢
zawarta na okres do 30 lat, natomiast, gdy przedsiewziecie bedzie zblizato PPP do koncesji
na ustugi, umowa powinna zosta¢ zawarta na okres do 15 lat. Kazdorazowo czas trwania
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umowy o PPP powinien uwzglednia¢ zwrot nakladéw partnera prywatnego poniesionych
w zwiazku z wykonywaniem umowy. Odpowiednie zastosowanie znajdzie przepis art. 24
ust. 2 i 3 KoncRobBudU

4) wysoko$¢, forme i spos6b wynagrodzenia partnera prywatnego. Jezeli z przedmiotu
przedsiewziecia maja korzystac¢ jakies osoby trzecie na zasadzie uprzywilejowania lub zwol-
nienia z opfat, umowa musi okresla¢ wysokos¢ i sposéb rozliczania wynikajacych z tego
tytutu strat dla partnera prywatnego (tzw. shadow tolls). Jezeli wynagrodzenie partnera ma
by¢ oparte w cafoéci na optatach od uzytkownikéw, to umowa moze okresla¢ maksymalny
poziom cen. Zapis taki chroni¢ bedzie polityczny interes podmiotu publicznego w zachowa-
niu mozliwie petnej dostepnosci do ustugi. Zasady wynagrodzenia partnera powinny czynic¢
zados$¢ wymogowi stawianemu w art. 7 ust. 2 PartPublPrywU. Musi by¢ ono uzaleznione od
wynikéw jego pracy partnera lub faktycznej dostepnosci przedmiotu partnerstwa publiczno-
prywatnego.

Dopuszczalne sposoby wynagrodzenia partnera, to m.in.:
> zapfata czesci sumy pienieznej przez podmiot publiczny;
» wzrost wartosci tej czesci nieruchomosdci, ktéra stanowi wiasno$¢ partnera prywatnego;

» uiszczenie przez podmiot publiczny przez okres ustalony w umowie dopfat, stuzacych
pokryciu czesci kosztéw Swiadczenia przez partnera prywatnego ustug publicznych;

» prawo partnera prywatnego do korzystania, pobierania pozytkéw lub innych korzysci
z przedsiewziecia, lub z powstatych w jego ramach, albo innych sktadnikéw majatko-
wych;

> udziaf partnera prywatnego w cenie zbycia sktadnikéw majatkowych powstatych w wyniku
przedsiewziecia.

Wynagrodzenie powinno zaleze¢ od rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej dostep-

nosci przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego.

» Wynagrodzenie partnera musi wiec by¢ uzaleznione od popytu na $wiadczone w ramach
przedsiewziecia ustugi, a takze faktycznych wynikow jego pracy (zachowania gotowo-
Sci do wykorzystania, np. tézek szpitalnych, pasa drogowego, sprawnosci sieci wodno-
-kanalizacyjnej)

» Umowa powinna by¢ tak skonstruowana, aby szybko i elastycznie reagowa¢ na zmiany
w popycie na Swiadczone przez partnera ustugi

» Jezeli jednak umowa gwarantowataby okreslony poziom wynagrodzenia partnera nieza-
leznie od rzeczywistego wykorzystania przedmiotu przedsiewziecia przez ostatecznych

uzytkownikéw, wéwczas umowa spetniataby przestanki zamdwienia publicznego

5) ptatno$¢ na rzecz podmiotu publicznego. Umowa moze przewidywa¢ udziat podmiotu
publicznego w zyskach wypracowywanych z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego.
Ponadto, jezeli umowa zaktada wniesienie przez podmiot publiczny skfadnika majatkowego
w drodze np. umowy najmu, dzierzawy lub leasingu, to powinna regulowa¢ réwniez wyso-
kos¢ i spos6b rozliczania ptatnosci z tytutu czynszu lub rat leasingowych na rzecz podmiotu
publicznego.
Umowa powinna okresla¢ zakres wspotfinansowania ze srodkéw publicznych, jezeli jest prze-
widziany, sposéb dokonywania zwiazanych z tym pfatnosci i rozliczania ich. Jezeli wydatki
ma ponies¢ osoba trzecia, kontrakt powinien identyfikowac te osobe, okresla¢ zakres finan-
sowania i gwarancje lub zabezpieczenia ptatnosci;

6) podziat ryzyk i zadan w ramach PPP. Bedzie to jeden z kluczowych elementéw umowy.
Potencjalne ryzyka zidentyfikowane na etapie przygotowywania przedsiewziecia oraz pro-
cedury negocjacyjnej powinny zosta¢ roztozone w kontrakcie w sposéb gwarantujacy jak
najlepsza ich neutralizacje;
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7) normy jakosciowe, wymagania i standardy stosowane przy wykonywaniu przedsie-
wziecia;

8) zasady i szczegbtowy tryb przeprowadzania kontroli biezacej realizacji przedsiewziecia.
Bedzie to bardzo wazny zapis umowy. Ustawa nadaje mu charakter obligatoryjny. Podmiot
publiczny bedzie miat jednak swobode uksztaftowania odpowiedniego modelu kontroli.
Zawsze winien mie¢ na wzgledzie nalezyta ochrone interesu publicznego, w szczegdlnosci
w zakresie zachowania wfasciwego standardu $wiadczonych ustug (art. 8 PartPublPrywU);

9) warunki przedtuzenia lub skrécenia okresu obowiazywania umowy;

10) sposdb oraz terminy rozwigzania i wypowiedzenia umowy, jak réwniez zasady odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej w zwiazku z naruszeniem tych postanowien;

11) skutki nienalezytego wykonania i niewykonania zobowiazania, w szczegdlnosci kary
umowne lub obnizenie wynagrodzenia partnera prywatnego lub spétki celowej (art. 7 ust. 3
PartPublPrywU);

12) warunki i zakres ubezpieczefi wykonywania przedmiotu partnerstwa publiczno-pry-
watnego;

13) wykaz dokumentéw, jakie strony umowy o PPP sa obowiazane uzyskac lub dostarczy¢
w celu realizacji umowy wraz z podaniem terminéw, w jakich powinno to nastapi¢;

14) tryb i warunki rozwigzywania sporéw zwiazanych z realizacja umowy o PPP.

Jezeli powyzsze instytucje prawne zawarte zostang w umowie o partnerstwie publiczno-
-prywatnym i odpowiednio nazwane, w takim zakresie, w jakim okresla¢ beda zobowiazania
wiasciwe umowom nazwanym (sprzedaz, najem, gwarancja, wypowiedzenie uméw o $wiad-
czenia ciagfe, kary umowne, itp.), to do tych zobowiazan beda miaty zastosowanie odpowied-
nie przepisy np. KC.

Elementy umowy o PPP zawartej w trybie PrZamPubl

Umowa o PPP zawarta w trybie PrZamPubl jest de iure umowa o zamdéwienie publiczne.
Oznacza to, ze tego typu kontrakt w swojej podstawowej strukturze kazdorazowo odpowiadat
bedzie, w zaleznosci od specyfiki przedsiewziecia, umowie o zaméwienie publiczne na roboty
budowlane, umowie o zaméwienie publiczne na ustugi lub umowie o zaméwienie publiczne
na dostawy. Od typowych uméw z zakresu zaméwien publicznych umowe o PPP odrézniaé
beda jej cechy szczegblne (o ktérych mowa ponizej).

Z uwagi na powyzsze, nie wnikajac w szczegéty, wsréd koniecznych elementéw umowy
o PPP zawartej w trybie PrZamPubl wymieni¢ nalezy:
1) forme pisemna pod rygorem niewaznosci;

)
2) jawnos¢ umowy;
3) co do zasady, oznaczony czas, na ktéry moze zosta¢ zawarta;
)

4) zabezpieczenie jej wykonania.

Ponadto, od umowy o PPP zawartej w trybie art. 4 ust. 2 PartPublPrywU w razie zaist-
nienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byfo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, zamawiajacy moze
odstapi¢ w terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. W takim przy-
padku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawca moze zada¢ wytacznie wynagrodzenia naleznego
z tytutu wykonania cze$ci umowy.

Umowa o PPP zawarta w trybie PrZamPubl podlega uniewaznieniu na zasadach okreslo-
nych w art. 146 PrZamPubl.
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Elementy umowy o PPP niezaleznie od podstawy prawnej jej zawarcia

Kazda umowa o PPP, niezaleznie od podstawy prawnej jej zawarcia, w $wietle wymogéw
stawianych PartPublPrywU musi zawiera¢ postanowienia dotyczace:

1) zasady wnoszenia i rozliczania wktadéw wlasnych. Whiesienie wktadu wiasnego w postaci
sktadnika majatkowego moze nastapi¢ w szczegdlnosci w drodze sprzedazy, uzyczenia,
uzytkowania, najmu albo dzierzawy. Umowa powinna rozstrzygac¢ o sposobie wykorzystania
whiesionych sktadnikéw majatkowych. Zasady zwrotu i rozliczania wktadéw powinny by¢
okreslone w kontrakcie zgodnie z art. 9 i 11 PartPublPrywU;

2) mozliwos¢ powotlania spotki celowej o kapitale mieszanym do wykonania przedsiewzie-
cia, bedacego przedmiotem PPP. Umowa powinna okresla¢ takze cel i przedmiot dziatalno-
Sci takiej spotki (art. 14 ust. 1 PartPublPrywU);

3) termin i zasady wykonania przez partnera prywatnego prawa pierwokupu nieruchomo-
Sci, bedacej wktadem wtasnym podmiotu publicznego w realizacje przedsiewziecia (zob.
art.12 PartPublPrywU).

Wyzej opisane postanowienia umowy o PPP, bez wzgledu na tryb zawarcia umowy, beda
mogly zawiera¢ caly szereg innych postanowien, w zaleznosci od woli stron i specyfiki danego
przedsiewziecia. Wsréd takich dodatkowych postanowiet wymieni¢ mozna np. gwarancje
realizacji przedsiewziecia, tj. zapewnienia okreslonego poziomu ustug, zachowania dostep-
nosci oraz podazy ustug. Przedmiotem gwarancji moga by¢ réwniez inne elementy partnerstwa
publiczno-prywatnego. W tym zakresie zastosowanie beda miaty przepisy KC dotyczace gwa-
rancji jakosci (art. 577-581).

Niezwykle wazne jest, aby wszystkie istotne aspekty przysztej wspétpracy rozpoznac
na etapie konstruowania umowy i wiaczy¢ je do tresci kontraktu. Nalezy zawrze¢ w jego
tresci wszystkie istotne zagadnienia, wchodzace w zakres przeprowadzonych negocjacji i beda-
cych przedmiotem wybranej oferty. Inaczej, w wyniku Zle utozonych relacji kontraktowych
stron, szybko konieczna bedzie zmiana umowy. Zakres zmian nie bedzie jednak dowolny.
PartPublPrywlU zakazuje istotnych modyfikacji kontraktu w stosunku do tresci oferty na
podstawie ktérej dokonano wyboru partnera prywatnego (chyba ze koniecznos¢ wprowadze-
nia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy). Naruszenie ograniczei dotyczacych zmian uméw o PPP skutkowa¢ bedzie niewaz-
noscig kontraktu.

4.7. Realizacja umowy o PPP (koncesji)

4.7.1. Zmiany uméw o PPP (koncesji) — zmiany przedmiotowe

Zmiana umowy o PPP obwarowana bedzie znacznymi ograniczeniami. Zakazuje sie
istotnych zmian postanowieri zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie kt6-
rej dokonano wyboru partnera prywatnego, chyba ze podmiot publiczny przewidziat mozli-
wos¢ dokonania takiej zmiany w ogfoszeniu o partnerstwie lub w dokumentacji postepowania
w sprawie wyboru partnera prywatnego oraz okreslit warunki takiej zmiany —art. 13 ust. 1. Part-
PublPrywU. Brak przestrzegania tego wymogu bedzie skutkowat niewaznoscia umowy. Mozli-
wosc¢ i zakres dopuszczalnych zmian umowy powinny zosta¢ okreslone juz na etapie procedury
zmierzajacej do zawarcia umowy.

Zakres zmian moze miesci¢ sie jedynie w ramach zobowiazarn okreslonych w ofercie, na
podstawie ktérej wybrano partnera. Strony moga na etapie ksztaftowania treSci umowy ustali¢
np. klauzule waloryzacyjne, aktualizujace si¢ w toku trwania kontraktu. Zmiany tre$ci umowy
dokona¢ moze sad (art. 357" KC). Sad moze orzeczeniem przywrdci¢ ekwiwalentnos¢ $wiad-
czeh zachwiang niespodziewanymi zdarzeniami.
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Nie moze jednak ten przepis stanowi¢ podstawy do zdjecia z wykonawcy ryzyka prowa-
dzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej, moze natomiast stuzy¢ wyfacznie do zapobieze-
nia powstania po jego stronie razacej straty. Ograniczenie to wylaczone bedzie zaistnieniem
okolicznosci, ktorej obiektywnie (przy zachowaniu nalezytej starannosci) nie dafo sie przewi-
dzie¢ (np. gwattowna dekoniunktura).

W Swietle nowelizacji art. 13 ust. 1 PartPublPrywU dopuszczone zostaty nieistotne zmiany
umowy o PPP. Za dopuszczalne mozna uznac¢ takie zmiany, ktére w przypadku ich wprowa-
dzenia w toku postepowania nie wywartyby wptywu na krag potencjalnych wykonawcéw ubie-
gajacych sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. Umozliwienie wprowadzania zmian
umoéw o partnerstwie publiczno-prywatnym wprowadzifa ostatnia nowelizacji PartPublPrywU.
Nowelizacje te nalezy uznac za korzystng dla funkcjonowania systemu PPP i wykluczajac poten-
cjalne sytuacje skutkujace impasem w realizacji procesu inwestycyjnego, spowodowanego bra-
kiem mozliwosci zmiany zawartej umowy.

Zmiang treci umowy mogg powodowac niespodziewane zdarzenia spowodowane dzia-
taniami sit natury, lub przyczyny spoteczno-ekonomiczne, wynikajace np. z drastycznego wzro-
stu cen surowcow i materiatéw, wzrostu stawek bankowych, czy tez stawek roboczogodziny.

Nieco odmiennie ksztaftuje sie dopuszczalnos¢ zmiany umowy koncesji. Zgodnie z art. 23
KoncRobBudU zakazuje sie zmian postanowier zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktérej zawarto umowe koncesji, chyba ze koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian
wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w dniu zawarcia umowy. Zakazane
beda zatem zaréwno zmiany istotne, jak i nieistotne. Jedyna przestanka dopuszczajaca zmiane
umowy bedzie wystapienie okolicznosci, ktérej przy dochowaniu nalezytej starannosci nie dafo
sie przewidziec.

Nalezy negatywnie oceni¢ takie duze rozréznienie dopuszczalnosci zmian umowy o PPP
i umowy koncesji. Brak przestanek uzasadniajacych odmienne traktowanie PPP i konces;ji
w tym aspekcie.

Jezeli juz po zawarciu umowy, partner (koncesjonariusz) zgfaszat bedzie postulaty istot-
nych zmian umowy, bedace wczesniej przedmiotem eliminacyjnego postepowania, takie jak
termin wykonania, zakres przedmiotu koncesji, warunki realizacji umowy, to takie zmiany beda
co do zasady niedopuszczalne i powinny by¢ kazdorazowo oceniane pod katem zasady row-
nosci i uczciwej konkurencji.

4.7.2. Zmiany uméw o PPP (koncesji) — zmiany podmiotowe

Umowa koncesyjna (umowa o PPP) nie moze zosta¢ zawarta z innym podmiotem niz
z podmiotem wytonionym na podstawie procedury wyboru wykonawcy (PrZamPubl lub
KoncRobBudU). Reguta ta nie odnosi sie do dokonywania zmian podmiotowych w takiej
umowie. W przypadku, kiedy zorganizowana czes¢ przedsiebiorstwa jest wnoszona aportem
do spotki zobowigzanej do stosowania przepisow KoncRobBudU, to wejscie tej spotki w przy-
stugujace danemu podmiotowi prawa i obowiazki wynikajace z umowy koncesji, jest dopusz-
czalne, jezeli koncesjonariusz zostat wybrany zgodnie z przepisami KoncRobBudU. Analo-
giczna sytuacja bedzie dopuszczalna w przypadku przejecia kontraktu przez JST od sp6tki
komunalnej tejze jednostki. Translatywne przejecie dtugu przez JST powinno zosta¢ dokonane
na podstawie tréjstronnej umowy prawa prywatnego, ktérej stronami beda: JST, spétka komu-
nalna oraz koncesjonariusz.

4.7.3. Dodatkowe zamoéwienia w toku trwania umowy

W wyniku realizacji kontraktu koncesyjnego moze sie okazac, ze pierwotny zakres robét
budowlanych objetych koncesja zakreslony zostat zbyt wasko i konieczne bedzie wykona-
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nie prac dodatkowych. Co do zasady, w takich sytuacjach koncesjodawca powinien udzie-
li¢ nowego zaméwienia publicznego w drodze konkurencyjnej procedury. Konkretna sytuacja
moze jednak uzasadnia¢ odstapienie od tej normy.

Jezeli wykonanie prac dodatkowych okaze sie niezbedne do realizacji okreslonego
w koncesji obiektu budowlanego, koncesjodawca moze zawrzec¢ z koncesjonariuszem dodat-
kowa umowe na wykonanie tych prac w drodze zamdéwienia z wolnej reki, o ile te roboty
budowlane:

» ze wzgledéw technicznych lub ekonomicznych nie moga zosta¢ oddzielone od przedmiotu
objetego koncesja w sposéb nieuciazliwy dla koncesjodawcy lub

» moga zosta¢ oddzielone od wykonania przedmiotu objetego koncesja, ale sa bezwzglednie
niezbedne do jego zakoiiczenia.

taczna wartos¢ dodatkowej umowy na roboty budowlane nie moze przekroczy¢ 50%
wartosci koncesji (chodzi o wartos¢ szacunkowa, obliczong zgodnie z art. 9 ust. 1 lub 2
KoncRobBudU). Mozliwos$¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki na dodatkowe prace zawsze
uwarunkowana bedzie tym, czy w chwili zawierania umowy koncesji mozna byto przewidzie¢
wystapienie okolicznosci uzasadniajacych takie postepowanie (art. 25 ust. 1 i 2 KoncRobBudU).
Jezeli umowa na dodatkowe prace zostanie zawarta pomimo brak podstaw do tego, bedzie
Z mocy prawa niewazna.

Z punktu widzenia podmiotu publicznego istotne jest zagadnienie mozliwosci udziele-
nia partnerowi prywatnemu dalszych zamoéwierr obejmujacych prace dodatkowe, ktérych
konieczno$¢ wykonania wyniknefa w toku trwania umowy o partnerstwie publiczno-prywat-
nym (analogicznie do przypadku opisanego powyzej w kontekscie umowy koncesji). W zwiaz-
ku z nowelizacjq PartPublPrywU z dnia 7 maja 2010 r., poprzez rozciagniecie na podmiot
publiczny obowiazku stosowania KoncRobBudU lub PrZamPubl réwniez w zakresie uméw,
odpowiednie zastosowanie do PPP znajda przepisy obu ustaw regulujace kwestie dopusz-
czalnosci dalszych zaméwien. Oznacza to, ze partnerowi prywatnemu wybranemu w try-
bie KoncRobBudU bedzie mozna udziela¢ dalszych zaméwien w trybie art. 25 tej ustawy,
natomiast partnerowi prywatnemu wybranemu w trybie PrZamPubl zaméwienia na prace
dodatkowe udzielane beda zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt. 5 lub 6 oraz 134 ust. 6 pkt. 3 i 4
PrZamPubl.

4.7.4. Zamowienia udzielane przez koncesjonariusza

Ustawodawca obowigzek stosowania prawa zaméwien publicznych rozciaga nie tylko na
dodatkowe zaméwienia (chyba ze zachodzi podstawa do ich udzielenia z wolnej reki konce-
sjonariuszowi), ale réwniez na zamoéwienia udzielane przez koncesjonariusza. Jezeli koncesjo-
nariusz jest:

* jednostka sektora finanséw publicznych, lub podmiotem od takiej zaleznym, jest obowiazany
stosowac przepisy PrZamPubl do udzielania zaméwien wynikajacych z wykonywania konce-
sji w petnym zakresie;

* podmiotem prywatnym, przy udzielaniu zaméwier na roboty budowlane stosowat bedzie
przepisy prawa zamoéwiefi publicznych w ograniczonym zakresie (zob. art. 131 ust. 2
PrZamPubl), co dotyczy¢ bedzie:

» tylko udzielania zaméwier na roboty budowlane,

> ktorych wartosc jest rowna lub przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8,

» wynikajacych z wykonywania konces;ji.
» Podmiot taki:
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1) jest obowiazany do stosowania przepiséw PrZamPubl dotyczacych:
a) ogloszenia o zaméwieniu,
b) ustalania wartosci zaméwienia na roboty budowlane,

c) okredlania terminéw skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepo-
waniu zgodnie z art. 49 ust. 1 i 2 oraz terminéw skfadania ofert zgodnie z art. 52
ust. 2;

2) jest obowiazany 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. 1 (uzasadniajacych zastosowanie
trybu negocjacji bez ogloszenia) i art. 67 ust. 1 (uzasadniajgcych udzielenie zaméwienia
z wolnej reki).

Koncesjonariusz nie bedzie miat obowiazku stosowania PrZamPubl réwniez wtedy, gdy
zamowienia udzielal bedzie podmiotowi od siebie zaleznemu oraz podmiotowi, z ktérym
wspdlnie ubiegal sie o udzielenie koncesji (zob. art. 131 ust. 3 PrZamPubl).

W zwiazku z udzielong koncesja na roboty budowlane, w celu jej realizacji, koncesjona-
riusz nierzadko zmuszony bedzie udziela¢ dalszych zaméwien. W praktyce bowiem, najczes-
ciej koncesjonariuszem sg spotki lub zwiazki spotek (konsorcja) — operatorzy, ktére firmuja cate
przedsiewziecie, zaciagaja zobowiazania i finansuja jego realizacje. Natomiast faktyczne wyko-
nanie rob6t budowlanych koncesjonariusz powierza osobom trzecim — zleceniobiorcom.

Udzielajac zwiazanych z koncesja zaméwieri koncesjonariusz bedzie musiat stosowac
przepisy dyrektywy 2004/18. Zakres stosowania postanowien dyrektywy zaleze¢ bedzie od
statusu prawnego koncesjonariusza. Jezeli koncesjonariusz jest instytucja zamawiajaca w rozu-
mieniu art. T ust. 9 dyrektywy 2004/18 (czyli zamawiajacym, okreslonym w art. 3 ust. 1-3a
i 5 PrZamPubl), stosuje on przepisy tejze w odniesieniu do robét budowlanych, w przypadku
gdy maja by¢ one wykonane przez osoby trzecie®. Na gruncie krajowych przepiséw w tym
zakresie oznaczac to dezxe, ze koncesjonariusz bedacy np. spoikq komunalna zmuszony
bedzie stosowac przepisy PrZamPubl w pefnym zakresie, wprost i bez wyjatkow.

Na koncesjonariusza, ktéry nie jest instytucja zamawiajaca w rozumieniu art. 1 ust. 9
dyrektywy 2004/18 (a wiec sa co do zasady podmiotami prywatnymi), w zwiazku z udziela-
niem przezef zaméwien zwigzanych z wykonaniem koncesji osobom trzecim, ustawodawca
unijny nie naktada tak rygorystycznych wymogéw. Zgodnie z postanowieniami rozdziatu IlI
Dyrektywy 2004/18, nie jest on zobowiazany do stosowania wszystkich regut prawa zamé-
wien publicznych, a jedynie do stosowania przepiséw okreslonych w art. 63-65 Dyrektywy
2004/18. Szczegdlne wymogi dotycza zasad publikacji ogtoszer oraz terminéw. Normy te
bedzie stosowal koncesjonariusz do uméw podwykonawstwa, zawieranych z osobami trze-
cimi w celu realizacji rob6t budowlanych, bedacych przedmiotem koncesji. Mozna z tego
wnioskowac, ze zlecanie dostaw lub ustug nie bedzie objete obowiazkami przewidzianymi
w art. 63-65 Dyrektywy 2004/18 i w tym zakresie koncesjonariusz bedzie miat swobode.
Zwolnienie z obowiazku stosowania przepiséw Dyrektywy 2004/18 dotyczy¢ bedzie takze
zamoéwien na roboty budowlane ponizej kwoty progowej lub wytaczonych z zakresu przed-
miotowego Dyrektywy 2004/18.

Koncesjonariusze ci, przy udzielaniu zaméwieh na roboty budowlane, wynikajacych
z wykonywania koncesji, zobowiazani sa do stosowania niektérych przepisow PrZamPubl,
wymienionych w art. 131 ust. 2, ale tylko wéwczas, jezeli wartos¢ zaméwienia wyrazona w zto-
tych bedzie rowna lub wyzsza niz réwnowartos¢ 4 845 000 euro. Koncesjonariusz, ktéry uzy-

% art. 62 Dyrektywy 2004/18.
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skat zamowienie bedace koncesja, wykonujac roboty budowlane sktadajace sie na przedmiot
koncesji, nie bedzie w ogble stosowat przepiséw PrZamPubl, gdy do realizacji zaméwienia
nabywat bedzie ustugi lub dostawy, a takze gdy zlecat bedzie roboty budowlane, ktérych war-
tos¢ nie przekroczy réwnowartosci w zfotych kwoty 4 845 000 euro. Z powyzszej interpreta-
qji przepisu art. 131 ust. 2 PrZamPubl, zgodnej wszak z jego literalnym brzmieniem wynika,
ze przy wykonywaniu koncesji koncesjonariusz stosowat bedzie przepisy dotyczace ogloszen
oraz terminéw skfadania wnioskéw tylko w odniesieniu do zaméwier na roboty budowlane
0 znacznej wartosci.

Odmienny poglad wyrazaja G. Wicik i P. Wisniewski, zdaniem ktérych przy zaméwieniach
na roboty budowlane zwigzane z wykonaniem koncesji, udzielanych przez koncesjonariuszy,
niebedacych zamawiajacymi w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt. 1-3ai 5, ktérych warto$c jest nizsza
niz rownowarto$¢ w ztotych kwoty 4 845 000 euro, jak réwniez w odniesieniu do zlecanych
ustug i dostaw, istnieje obowiazek odpowiedniego stosowania przepiséw PrZamPubl, w szcze-
golnosci w odniesieniu do zasad zamieszczania ogfoszen oraz terminéw skfadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i terminéw skfadania ofert®.

Poglad taki przeczy jezykowej wyktadni przepisu art. 131 ust. 2, ktéry wymieniony w nim
obowiazki stosowania przepiséw PrZamPubl przez koncesjonariuszy, ktérymi najczesciej beda
przeciez podmioty prywatne, kaze traktowac jako wyjatek od zasady nie stosowania przez
te podmioty przepiséw prawa zaméwien publicznych i interpretowa¢ w sposéb Scisty. Nie
dopuszczalne jest zatem rozciaganie na podmioty niebedace zamawiajacymi w zrozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt. 1-3a i 5 jakichkolwiek przepiséw PrZamPubl, jezeli wartos¢ zaméwienia jest
nizsza niz rownowarto$¢ w ztotych kwoty 4 845 000 euro. Potwierdzeniem tej tezy jest inter-
pretacja art. 63 ust. T dyrektywy 2004/18% .

Wartoé¢ udzielanych zaméwien na roboty budowlane powinna by¢ przez koncesjonariu-
sza kazdorazowo precyzyjnie oszacowywana w oparciu o przepisy PrZamPubl®. Celem tego
wymogu jest przede wszystkim ustalenie zakresu stosowania przepisoéw dotyczacych publikagji
ogloszer o postepowaniu. Koncesjonariusze przygotowujacy inwestycje o wartosci zblizone;j
do kwoty progowej stosowania przepisow PrZamPubl (4 845 000 euro), beda zatem musieli
opracowac¢ kosztorysy inwestorskie oraz programy funkcjonalno-uzytkowe, zgodnie z art. 33
PrZamPubl. Ustalenie wartosci zaméwienia w ten sposéb pozwoli koncesjonariuszowi ustalic,
czy stosowanie przepiséw o ogtoszeniach jest konieczne.

Jezeli ustalona przez koncesjonariusza warto$¢ zaméwienia jest réwna lub wyzsza od
kwoty progowej, jest on zobowiazany do stosowania przepisow PrZamPubl dotyczacych ogfo-
szenia o zaméwieniu, jak réwniez okredlania terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 49 ust. 1 i 2 oraz terminéw skfadania ofert zgodnie
z art. 52 ust. 2 PrZamPubl®. Za zbedne nalezy uzna¢ odestanie do art. 49 ust. 1, ktéry dotyczy
termindw obowiazujacych przy udzielaniu zamoéwien o wartosciach, do ktérych nie znajduja
zastosowania przepisy dyrektyw (ponizej réwnowartoéci w zfotych kwoty 4 845 000 euro).
Z samej tresci ust. 2 art. 131 wynika przeciez, ze w przypadku takich zaméwieri koncesjona-
riusz nie jest zobowiazany do stosowania jakichkolwiek przepiséw PrZamPubl.

Jezeli warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub wyzsza niz rownowartos¢ w ztotych kwoty
4 845 000 euro, koncesjonariusz bedzie zobowiazany przekaza¢ ogfoszenie o zaméwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Ogtoszenie powinno zosta¢ sporzadzone zgodnie z for-
mularzem standardowym 11: ,Ogloszenie o zaméwieniu — zaméwienie udzielane przez kon-

% G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2007,
s. 594-596.

8 A. Sottysinska, Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wyd. Zakamycze, Krakéw 2006,
s. 456-457.

8 Art. 131 ust. 2 lit. b PrZamPubl.
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cesjonariusza, ktéry nie jest instytucja zamawiajaca”, stanowigcym zatgcznik XI do Rozporza-
dzenia Komisji i Rady WE 1564/2005.

Przepis art. 131 ust. 2 nie przesadza, w jakim trybie powinny by¢ udzielane zaméwie-
nia zwiazane z wykonaniem koncesji. Uzna¢ zatem nalezy, ze koncesjonariusz ma swobode
wyboru jednego z trybéw ustawowych: przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego,
negocjacji z ogfoszeniem, dialogu konkurencyjnego. Stosujac wybrany tryb moze go modyfiko-
wac i dostosowywac do swoich potrzeb®. Ustawa pozwala koncesjonariuszowi na odstapienie
od ogloszenia o zaméwieniu, a w konsekwencji réwniez zachowywania terminéw oraz usta-
lania warto$ci zaméwienia w oparciu o przepisy PrZamPubl, poprzez zastosowanie niekon-
kurencyjnych trybéw negocjacji bez ogloszenia oraz zaméwienia z wolnej reki, w przypadku
wystapienia chocby jednej z ustawowych przestanek ich zastosowania®'.

Jakkolwiek przepisy PrZamPubl umozliwiaja koncesjonariuszowi swobode modyfikacji
uregulowanych w niej trybéw udzielania zaméwien, to swoboda ta bedzie miata pewne gra-
nice. Art. 131 ust. 2 pkt. 1 lit. ¢ (odsyfajac do art. 49 ust. 2 PrZamPubl) przewiduje, ze termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w trybie przetargu ograniczo-
nego, jak réwniez negocjacji z ogtoszeniem i dialogu konkurencyjnego (poprzez odpowiednie
stosowanie przepisow o przetargu ograniczonym), nie moze by¢ krétszy niz 30 dni od dnia
przekazania ogfoszenia o zamoéwieniu publikatorowi unijnemu droga elektroniczng, zgodnie
z forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okre$lonej w Dyrektywie, lub 37 dni
od dnia przekazania ogfoszenia o zaméwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w inny
spos6b (np. pisemnie, faksem, mailem). Natomiast termin skfadania ofert w trybie przetargu
ograniczonego, negocjacji z ogfoszeniem i dialogu konkurencyjnego nie moze by¢ krétszy niz
40 dni od dnia przekazania zaproszenie do skfadania ofert®.

Zdaniem autoréw komentarza Prawo zamdéwien publicznych®?, art. 131 ust. 2 pkt. 1 lit. ¢
,wskazuje na brak mozliwosci skorzystania przez koncesjonariusza, w sposéb odpowiedni,
z przepis6w o przetargu nieograniczonym przy udzielaniu zamdéwien”. Ma to wynikac z tego,
ze przepis ten nie wyjasnia, jaki termin powinien zachowa¢ koncesjonariusz na ztozenie
ofert, ktére nie beda poprzedzane wnioskami o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
tj. w sytuacji, gdy udziela zaméwienia w sposob zblizony do przetargu nieograniczonego.
Wedtug odmiennego pogladu, wyrazonego przez G. Wicika i P. Wisniewskiego, przepis art. 52
ust. 2 ,nalezy stosowac per analogiam oraz odwolujac sie do wykladni prawno-wspdlnoto-
wej (patrz art. 65 Dyrektywy 2004/18)”*. Te ostatnia argumentacje nalezy uznac¢ za trafna,
majac na wzgledzie, ze ustawodawca, w zakresie niesprzecznym z art. 131 ust. 2, pozwolit
koncesjonariuszowi na dowolne ksztaftowanie procedury, w ktérej udzielat bedzie zamoéwien,
nie wyfaczajac wprost mozliwosci skorzystania przezen z procedury przetargu nieograni-
czonego. Dlatego w wyniku odpowiedniego zastosowania przepisu art. 52 ust. 2 nalezy przy-
ja¢, ze w procedurze przetargu nieograniczonego termin na skfadanie ofert nie moze by¢
krotszy niz 40 dni od dnia przekazania ogloszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. W Swietle powyzszego, nawet przy odpowiednim stosowaniu przepiséw o prze-
targu nieograniczonym nie zachodzi mozliwos¢ skorzystania ze skrécenia terminu skfadania
ofert (ponizej 40 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej).

Koncesjonariusz bedzie miat réwniez istotng swobode ustalania kryteriow oceny ofert,
oczywiscie przy zachowaniu zasady obiektywnosci i réwnego traktowania. Przepisy parnstw

8 Art. 132 ust. 2 PrZamPubl.

% Zob. G. Wicik, P. Wisniewski, op. cit., s. 594-595.

9 Art. 131 ust. 3 PrZamPubl.

92 Zob. G. Wicik, P. Wisniewski, op. cit., s. 595.

% ]. Baehr, T. Czajkowski (red.), W. Dzierzanowski, T. Kwiecinski, W. tysakowski, Prawo zamdwier pub-
licznych. Komentarz, Wyd. Urzedu Zaméwien Publicznych, Warszawa 2008, s. 388.
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cztonkowskich nie moga bowiem w sposéb generalny i abstrakcyjny na instytucje zamawia-
jace, w tym koncesjonariuszy udzielajagcych zaméwierh w przedmiocie wykonania koncesji,
naktada¢ obowiazku stosowania wytacznie jednego kryterium najnizszej ceny przy udzielaniu
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczonego lub ogra-
niczonego®.

Koncesjonariusz jest zobowigzany do przygotowania i prowadzenia postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego w przedmiocie wykonania koncesji na roboty budow-
lane z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnosci traktowania wykonawcéw?.
Oznacza to m.in. zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposéb dyskryminacyjny,
tj. preferujacy okreslonych wykonawcéw lub oferowane przez nich produkty. Niedopuszczalne
bedzie rowniez stosowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, powodujace bezposrednia lub
posrednia dyskryminacje niektérych wykonawcow?”.

Koncesjonariusz nie musi w ogble stosowac przepiséw PrZamPubl, jezeli udziela zaméwieri
podmiotom bedacym w stosunku do wykonawcy podmiotami dominujacymi lub zaleznymi
w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania
instrument6éw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych,
a takze podmiotom, z ktérymi koncesjonariusz zawart umowe w celu wspélnego ubiegania sie
o udzielenie koncesji®®. Wydaje sie, ze status podmiotu nalezy ocenia¢ na dzieri udzielenia
zaméwienia, nie za$ na dzien udzielenia koncesji®.

Zamowienia udzielane przez koncesjonariuszy
— zakres udziatu podwykonawcéw

Przepisy Dyrektywy 2004/18 reguluja pewne zasady dotyczace udziatu podwykonawcéw
w realizacji przedmiotu koncesji na roboty budowlane. W toku dookreslania elementéw przy-
sztej umowy, zamawiajacy moze zastrzec natozenie na koncesjonariusza obowiazku udzielenia
osobom trzecim zaméwier, ktérych warto$¢ stanowi co najmniej 30% catkowitej wartosci rob6t
budowlanych, bedacych przedmiotem koncesji na roboty budowlane. Koncesjonariusz bedzie
miat wszelako zawsze mozliwo$¢ zawarcia umoéw o podwykonawstwo powyzej 30% warto-
éci rob6t budowlanych bedacych przedmiotem koncesji. Minimalny udziat procentowy, jak
rowniez zastrzezenie, zezwalajace koncesjonariuszowi na zwiekszenie tego udziatu, powinny
zosta¢ okreslone w umowie koncesji. Zamawiajacy, udzielajacy koncesji na roboty budow-
lane moze wymagac takiego zastrzezenia w umowie, jesli przyktadowo zalezy mu na promocji
matych i $rednich przedsiebiorstw, ktére mogtyby wykonywac¢ prace zlecone podczas realizacji
inwestycji'®.

Jak stusznie podkresla dr Aleksandra Sottysifiska, ,skoro zamawiajgcy moze wyma-
gac zaangazowania podwykonawcdw, oznacza to, ze koncesjonariusz nie moze nie wyrazic¢
zgody na taki zapis w kontrakcie”'%'. Instytucja zamawiajaca moze takze wezwac¢ kandyda-
tow ubiegajacych sie o koncesje, aby okreslili w swych ofertach procentowy udziat robét,
ktére ewentualnie zamierzajac zleci¢ podwykonawcom. Udziat procentowy powinien
odnosi¢ sie do catkowitej wartosci robot budowlanych, bedacych przedmiotem konces;i
na roboty budowlane. W tym przypadku zamawiajacy nie ingeruje w zakres robét powie-
rzanych podwykonawcom, a jedynie dokonuje oceny ofert. Konstrukcja przepisu posrednio
wskazuje, ze zadeklarowany przez oferenta udziat procentowy podwykonawcéw w realizacji

9 Zob. G. Wicik, P. Wisniewski, op. cit., s. 596.

% Orzeczenie ETS w sprawie C-247/02 Sintesi SpA v. Autorita per la Vigilanza sui Lavori Pubblici z dnia
7 pazdziernika 2004 r.

% Art. 137 ust. 2 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 PrZamPubl.

97 Zob. G. Wicik, P. Wisniewski, op. cit., s. 101-104.

% Art. 131 ust. 3 PrZamPubl.

9 Zob. G. Wicik, P. Wisniewski, op. cit., s. 598.
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przedmiotu koncesji moze stanowi¢ jeden z warunkéw realizacji zaméwienia, od ktérego
zaleze¢ bedzie ocena oferty'®. Zadanie takiej informacji moze mie¢ dla zamawiajacego zna-
czenie czysto organizacyjne i nie bedzie miata ona wéwczas znaczenia przy wyborze konce-
sjonariusza.

Uprawnione jest takze stwierdzenie, ze zamawiajacy moze zawrze¢ w umowie z konce-
sjonariuszem zastrzezenie, ze catos¢ rob6t budowlanych, bedacych przedmiotem koncesji, ma
by¢ wykonana przez koncesjonariusza lub podmioty z nim powiazane. Zamawiajacy nie moze
jednak zada¢ od kandydatéw czy koncesjonariusza, aby w ofercie lub umowie wskazany zostat
konkretny podwykonawca lub podwykonawcy. Wynika to z tego, ze koncesjonariusz udziela-
jac zamoéwier na roboty budowlane, zobowiazany jest postepowac zgodnie z odpowiednimi
przepisami dyrektywy 2004/18 (art. 62-65), w zwiazku z czym nie moze z gory przewidzie¢,
komu powierzy wykonanie prac. Przedmiotem uméw z podwykonawcami moze by¢ nie tylko
wykonanie rob6t budowlanych, ale réwniez inne kontrakty (np. $wiadczenie ustug, zarzadza-
nie pracami itp.) udzielane w zwiazku z realizacji przedmiotu koncesji'®.

Polski ustawodawca nie implementowat wprost art. 60 Dyrektywy 2004/18, okreslajacego
szczegblne zasady podwykonawstwa. Wynika¢ to moze z semiiperatywnego charakteru tego
przepisu. Echa tego przepisu mozna doszukac sie w art. 22 ust. 2 pkt. 3 KoncRobBudU, zgodnie
z ktérym warunki dopuszczalnosci podwykonawstwa moga by¢ jednym z kryteriéw oceny ofert
w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji. Ustawa przy tym w ogble nie wskazuje o jakie
warunki dopuszczalnosci podwykonawstwa moze chodzi¢. Bez zadnej szkody dla stosowania
KoncRobBudU mozna przyja¢, ze powyzej przedstawione zasady wynikajace z art. 60 Dyrek-
tywy 2004/18 znajda petne zastosowanie.

Zakres udziatu podwykonawcéw koncesjodawca bedzie mégt okresli¢ w sekgji Il pkt. 2.2.
standardowego formularza ogtoszenia o koncesji na roboty budowlane.

Zamoéwienia udzielane przez partnera prywatnego
— czy nalezy stosowa¢ PrZamPubl?

Obowiazek stosowania przepiséw PrZamPubl w okreslonym zakresie przez koncesjona-
riuszy zlecajacych wykonanie robét budowlanych wynika wprost z przepiséw prawa Unii Euro-
pejskiej. Wymogowi temu czyni zados¢ art. 131 PrZamPubl. Na tym tle dotychczas rodzita sie
watpliwod¢, czy temu samemu obowiazkowi podlegac beda partnerzy prywatni. Jak to zostato
juz wskazane w rozdziale 4.4.1. niniejszego opracowania, watpliwosci te rozwiat ustawodawca
nowelizujac art. 4 ust. 1 PartPublPrywU i rozciagajac obowiazek odpowiedniego stosowania do
PPP przepisow KoncRobBudU w zakresie uméw, tj. rozdziatu 3, w ktérym znajduije sie art. 26.
Brak wytaczenia tego przepisu pozwala stwierdzi¢, ze znajdzie on odpowiednie zastosowa-
nie do uméw podwykonawstwa zawieranych przez partnera prywatnego wybranego w trybie
KoncRobBudU.

4.8. Zarzadzanie kontraktem PPP. Monitoring, nadzér, kontrola

4.8.1. Wyznaczenie menadzera projektu

Gdy kontrakt konstruujacy wspoétprace jest juz podpisany, przed grupa robocza pracujaca
nad wdrozeniem danego PPP stoi jeszcze ostatnie zadanie, jakim jest wyznaczenie mene-

190 por. P. Trepte, Zamdwienia publiczne w Unii Europejskiej objete dyrektywa klasyczna, Urzad Zamoéwierh
Publicznych, Warszawa-Katowice 2006 s. 29.

101 A, Sottysinska, op. cit., s. 448.

102 Tamze, s. 448.

103 Tamze, s. 448-449.
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dZera zajmujgcego sie zarzadzaniem kontraktem i jego realizacja. Menedzer wyznaczony przez
strone publiczna powinien posiada¢ odpowiedni zakres kompetencji oraz doswiadczenie
umozliwiajace mu kompetentne sprawowanie funkgji szczegélnie przydatnych przy analizo-
waniu informacji dostarczanych przez partnera prywatnego, i to w trakcie cafej wspotpracy
(najlepiej jesli ma zastepce, ktéry w razie potrzeby moze przejac¢ jego obowiazki).

Jedli menedzer nie jest wyznaczony z nalezyta starannoscia, moze okazac sie, iz partner
prywatny bedzie prébowat wyzyskac jego niekompetencje, nie dotrzymujac swych zobowia-
zafh, a zacieranie zakresu odpowiedzialnoéci spowoduje, iz proces wymknie sie spod kontroli
wtadz publicznych.

Rola menedzera umowy polega na:

» statym monitoringu zachowar partnera prywatnego,

» zabezpieczeniu stosownego, regularnego i sformalizowanego mechanizmu raportowania
oraz

» analizowaniu informacji pozyskiwanych ze zrédet zewnetrznych w celu $ledzenia postepow
w realizacji umowy.

Do biezacych jego zadan zalicza sie réwniez podtrzymywanie relacji z konsumentami
ustug Swiadczonych w ramach PPP.

4.8.2. Monitoring postepowania partnera prywatnego

Monitoring realizacji dziafai objetych wspdtpraca obejmuje realizacje wielu istotnych
zadan, znajdujacych swe odzwierciedlenie w zapisach kontraktu ustanawiajacego PPP, obej-
mujacych m.in.:

1) przeglad i analize odpowiednich wskaznikéw, jakie spetnia¢ ma partner prywatny zgodnie
z warunkami wspotpracy, szczegélnie w zakresie utrzymania wykorzystywanej przez niego
infrastruktury;

2) przeglad mechanizméw kontroli i zapewnienia odpowiedniej jakosci ustug Swiadczo-
nych w ramach wspétpracy, stuzacy upewnieniu sie co do tego, ze caly proces przebiega
zgodnie z przyjetymi zatozeniami, a nadzé6r nad ustalonymi standardami jest efektywny;

3) stworzenie mechanizmoéw, dzieki ktérym podmiot publiczny moze sprawdzi¢, czy biezacy
monitoring stosowany przez jej partnera jest sprawny i spefnia swoje zadania;

4) zagwarantowanie odpowiedniego standardu technicznego urzadzen wykorzystywanych
w ramach pomiaréw sktadajacych sie na powyzsze dziafania.

Menedzer kontraktu odpowiada w szczeg6lnosci za: ustalenie wskaznikéw oceny zacho-
warn partnera prywatnego, zgodnie z ustalonymi kryteriami, a nastepnie czuwanie nad ich prze-
strzeganiem. Monitoring prowadzony jest pod katem:

» oszczednosci,

> wydajnosci i efektywnosci dziatai podejmowanych w ramach PPP,

» jakosci ustug,

» rezultatéw finansowych wspétpracy, przy uwzglednieniu stopnia satysfakcji konsumentow.

Pomocne dla obu stron moze by¢ spotkanie (po podpisaniu umowy) stuzace ustaleniu
wskaznikéw oceny, ktére powinno by¢ skupione raczej na uzyskiwanych rezultatach niz pono-
szonych nakfadach (jak to sie dzieje w planowaniu budzetowym). Do dokonywania ocen mozna
stosowa¢ metody opierajace sie na ustanowionych uprzednio parametrach, benchmarkingu,
weryfikacji osiagania zatozonych celéw czy okresleniu ram maksimum/minimum.
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Istotne jest, aby partner prywatny dostarczat stronie publicznej comiesieczne, sformali-
zowane w tresci i formie raporty. Podobnie w cyklu kwartalnym i rocznym. Raporty roczne
powinny by¢ przedkladane radzie miejskiej oraz opinii publicznej.

Na poprawnie skonstruowany system raportowania skfadaja sie:

» szczegdly prac, z okresleniem ich dat, oraz

» poréwnanie zakresu, w jakim podjete dziatania spetniaja standardy wymagane prawem
(umowa) w poréwnaniu do analogicznych dziatan podejmowanych przed nawiazaniem part-
nerstwa.

Jedli system wynagradzania partnera prywatnego opiera sie na ptatnosciach strony pub-
licznej, moze ona wymagac czestszych sprawozdan sporzadzanych przez audytorow zewnetrz-
nych. System wymiany informacji powinien obejmowac rowniez dostarczanie stronie pub-
licznej prognoz dotyczacych realizacji kontraktu na przyszte okresy, opiséw probleméw, jakie
pojawiaja sie w trakcie realizacji postanowieri kontraktu, oraz propozycje (opis) stosownych
rozwiazan, réwniez ze wskazaniem pozadanych zmian w zapisach umowy (jesli moga utatwic
wspotprace).

4.8.3. Monitoring jakosci

W przypadku przedsiewzie¢ typu PPP odpowiedzialno$¢ za biezacy monitoring jakosci
$wiadczonych ustug spoczywac¢ bedzie, podobnie jak ich Swiadczenie, na stronie prywatnej.
Zadanie wfadz publicznych wystepujacych jako partner publiczny ogranicza¢ sie bedzie do
analizy danych dostarczanych przez partnera prywatnego pod katem ich prawdziwosci i zgod-
nosci z przyjetymi standardami. Wifadze publiczne bedg zatem musiaty przeprowadza¢ wiele
kontroli statych i losowych.

Wiadze publiczne powinny skupi¢ sie przede wszystkim na kontroli kohcowego pro-
duktu pracy strony prywatnej, tak aby byta ona zgodna z przyjetymi zatozeniami. Dobrym
rozwiazaniem dla wtadz publicznych jest stale utrzymywanie eksperta technicznego, Sle-
dzacego poczynania partnera prywatnego na kazdym etapie realizacji przedsiewziecia: od
jego projektowania przez prace konstrukcyjne az po proces eksploatacji skonstruowanych
urzadzen.

4.8.4. Rozstrzyganie sporéw

Kontrakt, na podstawie ktérego przebiega wspotpraca, powinien szczegdtowo okreslac
procedury rozwigzywania konfliktéw w sposéb pozwalajacy na unikniecie ewentualnych spo-
réw sadowych.

Na gruncie praktyki wyksztalcito sie wiele metod rozwiazywania konfliktowych sytuacji
miedzy stronami PPP, w tym negocjacje, doradztwo, w trakcie ktérego zewnetrzni eksperci
badaja zaistniate fakty, oraz mediacja i arbitraz. Rozwazajac, jaka metode rozstrzygania sporéw
wybra¢ przy okazji danego konfliktu, nalezy wzia¢ pod uwage nature owego sporu, relacje
miedzy partnerami, delikatnos¢ zagadnien, jakich spér dotyczy, oraz koszty, jakie pociaga za
soba jej zastosowanie.

4.8.5. Przejecie obowigzkéw partnera prywatnego

Zamiast wszczynania sporéw sadowych na tle niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia obowiazkéw spoczywajacych na partnerze prywatnym, podmiotowi publicznemu, chro-
nigcemu interes spoteczny, bardziej optaci sie przeja¢ od partnera prywatnego powierzone
mu zadania i rozwigza¢ nierokujaca szans na powodzenie wspotprace. Przestanki skorzysta-
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nia z klauzuli przejecia roli partnera prywatnego powinny by¢ okreslone jasno i precyzyjnie.

W szczegdlnosci powinny by¢ powiazane z przekonaniem partneréw co do tego, ze:

> dalsza wspétpraca nie jest mozliwa, ze zta sytuacja finansowa partnera prywatnego lub usta-
leniem, ze

» cel lub okreslona faza partnerstwa jest niemozliwa do realizacji lub tez dalsza wspétpraca
staje sie nierealistyczna lub bezprzedmiotowa.

Wriadze samorzadowe powinny mie¢ zatem opracowany mechanizm oceny kosztéw sko-
rzystania z klauzuli przejecia roli partnera prywatnego oraz plan przejecia jego zadar w spos6b
najmniej odczuwalny dla spoteczeristwa.

4.8.6. Rozwigzanie kontraktu

Rozwiazanie partnerstwa jest formalnym, prawnym procesem, ktéry musi przebiegac na
mocy postanowien kontraktowych oraz przepiséw prawa powszechnie obowiazujacego. Dla-
tego tez przejecie zadan przez podmiot publiczny (po zakoriczeniu zadar lub wczesniejsze)
powinno by¢ zaplanowane w kontrakcie ustanawiajacym partnerstwo. Uregulowane powinny
by¢ przede wszystkim zagadnienia dotyczace:

> metody alokacji zyskéw lub strat, jakie pojawity sie w trakcie i w wyniku partnerstwa,
> ewentualnej sptaty zainwestowanego kapitatu i rozdysponowanie aktywéw stosownie do
wczesniejszych ustalen i wymogéw prawa (PPP to nie prywatyzacja!).

Zadaniem strony publicznej jest w szczeg6lnosci opracowanie takich zasad zwrotu wyko-
rzystywanego w partnerstwie majatku, ktére zagwarantuja mozliwos¢ jego dalszej eksploatacji.
Moze sie zdarzy¢, ze przy okazji wygasniecia PPP trzeba bedzie ustali¢ zasady sptaty zobowia-
zah powstatych w trakcie wspétpracy, niezaleznie od woli stron, z ich winy (odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza) lub na skutek zmian prawa (np. w zakresie ochrony $rodowiska czy prawa
podatkowego).

Ostatecznym elementem zakorczenia wspétpracy powinna by¢ ewaluacja partnera

(i samego partnerstwa). Audyt tego rodzaju powinien uwzgledniac:

» oszacowanie zdolnosci partnera prywatnego do podjecia wspétpracy w przysztosci,

» wskazywac zakres niezbednych dziafan, jakie powinny by¢ podjete, zanim nawiaze sie
nastepne PPP,

» oraz wskazywac przeszkody w tego typu wspoétpracy.

Ponadto omawiana analiza powinna uwzgledni¢ zmiany zachodzace w trakcie wspot-
pracy w zakresie jakosci swiadczonych ustug. W mysl zalecen dotyczacych najlepszych praktyk
PPP ocena zamykanego partnerstwa powinna by¢ dokonywana w odniesieniu do pierwotnych
dokumentéw przetargowych. Zamykac¢ ja powinno sformutowanie stosownych rekomendagji
dotyczacych przysztych projektow PPP.

Raport opracowany na podstawie audytu powinien zawierac:

» porébwnanie pierwotnie sporzadzonego harmonogramu dziataii podejmowanych w trakcie
wspotpracy z dziataniami faktycznie podjetymi oraz
» raport na temat dokonanych inspekcji, zewnetrznych ewaluacji oraz zgfaszanych skarg.
Uwzgledniac takze powinien analize informacji dotyczacych okolicznosci, jakie miaty wptyw
na zmiane w jakosci ustug i w harmonogramie ich Swiadczenia, okreSlonym pierwotnie
w kontrakcie.
W omawianym dokumencie nalezy uwzglednic:

> poglady urzednikéw wyzszego szczebla na temat odstepstw od zapiséw kontraktu oraz
> analize funkcjonowania mechanizméw pozwalajacych na sygnalizowanie zadowolenia lub
niezadowolenia konsumentéw-mieszkancéw z poziomu swiadczonych ustug.
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Raport moze zamykac diagnoza oczekiwan i przysztych potrzeb zwiazanych z zadaniami
realizowanymi w ramach PPP oraz lista kontaktowa obejmujaca osoby zaangazowane w PPP
oraz ich role w zrealizowanym przedsiewzieciu.

V. Odpowiedzialnos¢ za naruszenie przepisow

Ustawa o koncesji na roboty budowlane i ustugi, zmieniajac przepisy ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U.
22005 r. Nr 14, poz. 114, z p6zn. zm.) — DyscFinPublU, wprowadzita nowe kategorie czynéw,
stanowiacych naruszenie dyscypliny finanséw publicznych — d.f.p. Okreslone rodzaje zaniedbarn
w zado$¢uczynieniu wymogom formalnym ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
podlegac beda ocenie z punktu widzenia dyscypliny finanséw publicznych. Odpowiedzialnos¢
prawna ponosi¢ beda kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych, pracownicy tychze,
ktérym powierzono okreslone obowiazki w zakresie gospodarki finansowej lub czynnosci prze-
widziane w przepisach o zaméwieniach publicznych oraz przepisach KoncRobBudU, jak réw-
niez osoby gospodarujace srodkami publicznymi przekazanymi jednostkom niezaliczonym do
sektora finanséw publicznych.

Odpowiedzialno$¢ na tych samych zasadach dotyczy¢ bedzie zaréwno przypadkéw nie-
zgodnego z prawem prowadzenia procedury wyboru koncesjonariusza, jak réwniez sprzecz-
nego z KoncRobBudU wyboru partnera prywatnego.

Ten sam zakres odpowiedzialnosci dotyczyt bedzie podmiotéw Scisle publicznych (np.
jednostek samorzadu terytorialnego, czy organéw administracji rzadowej), jak réwniez dziataja-
cych na zasadach rynkowych, o ile tylko mieszcza sie w statusie podmiotu prawa publicznego,
zobowiazanego do stosowania KoncRobBudU

Ustawodawca wyréznit nastepujace czyny, bedace wprost naruszeniem dyscypliny finan-
soéw publicznych, obejmujace zawarcie umowy koncesji (art. 17a ust. 1 DyscFinPublU):

1) z koncesjonariuszem, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi;

2) z naruszeniem przepisoéw o koncesji na roboty budowlane lub ustugi dotyczacych obowiazku
przekazania lub zamieszczenia ogfoszenia w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji;

3) ktérej przedmiot lub warunki zostaty okre$lone w sposéb naruszajacy zasady uczciwej kon-
kurencji;

4) z innym, niz wymienione w pkt. 1-3, naruszeniem przepiséw o koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi, jezeli naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania o zawarcie umowy
koncesji.

Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w przypadku zawarcia
umowy o charakterze koncesji bez zastosowania przepiséw KoncRobBudU potwierdza prawny
wymég stosowania przepiséw ustawy o koncesjach w kazdym przypadku, gdy struktura projektu
odpowiada definicji koncesji z art. 1 ust. 2 pkt. 112 w zw. z ust. 3). Ustawa o koncesjach regu-
luje konkurencyjna i przejrzysta procedure wyboru wykonawcy, ktéra chroni interes publiczny,
a takze zapewnia réwny dostep do koncesji wszystkim potencjalnie zainteresowanym podmio-
tom. Pominiecie jej przepiséw przy zawieraniu umowy koncesji moze godzi¢ w oba dobra. Brak
zastosowania KoncRobBudU do wyboru koncesjonariusza nie zawsze jednak musi sie wiazac sie
z razacym naruszeniem d.f.p. W konkretnym przypadku moze sie zdarzy¢, ze koncesjodawca,
w wyniku braku zachowania nalezytej starannosci zawrze w trybie przepiséow o zaméwieniach
publicznych umowe, ktéra ma charakter koncesji (np. umowe o $wiadczenie kompleksowych
ustug, polegajacych na modernizacji i utrzymaniu systemu miejskich latarni w wariancie finanso-
wania z oszczednosci — ESCO). W takiej sytuacji nie bedzie mozna méwic o istotnym naruszeniu
d.f.p., jezeli wykonawca zostanie wybrany w procedurze co najmniej tak konkurencyjnej, jak
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przewidziana w ustawie o koncesjach. Z formalnego punktu widzenia zaistniatoby naruszenie
d.f.p., ale niepowodujace zadnej szkody dla interesu publicznego lub prywatnego. Ewidentnym
natomiast naruszeniem normy opisanej w art. 17a ust. 1 pkt. T DyscFinPublU bytby wybér kon-
cesjonariusza w trybie np. negocjacji bez ogfoszenia lub z wolnej reki.

Naruszeniem d.f.p. beda takze uchybienia przeciwko procedurze wyboru koncesjonariusza,
dotyczace zasad zamieszczania ogloszen, opisu przedmiotu koncesji i warunkow jej wykonywa-
nia. Réwniez inne czyny, o ile tylko miaty wptyw na wynik postepowania, beda naruszeniem
d.f.p. Podlegac one beda wnikliwej ocenie skutkéw na przebieg i rozstrzygniecie postepowania.

Ponadto, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zawarcie umowy koncesji

(art. 17a ust. 2 DyscFinPublU):

1) bez zachowania formy pisemnej;

2) z pominieciem terminu, w jakim moze ona by¢ zawarta, z wytaczeniem przypadkéw dopusz-
czonych w przepisach o koncesji na roboty budowlane lub ustugi;

3) na czas diuzszy niz okreslony w przepisach o koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
z wylaczeniem przypadkéw dopuszczonych w przepisach o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi;

4) przed ogloszeniem orzeczenia przez wojewoddzki sad administracyjny w sprawie skargi na
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z wytaczeniem przypadku dopuszczonego w prze-
pisach o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

Ustawodawca obejmuje odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych uchybienia prawnie wymaganej formie umowy koncesji (pisemnej ad solemnitatem).
Forma pisemna bedzie zachowana, jezeli na dokumencie obejmujacym tre$¢ oswiadczenia
woli skfadajacy to oswiadczenie ztozy wlasnoreczny podpis.

Naruszeniem d.f.p. bedzie réwniez zawarcie umowy koncesji przed uptywem terminu,
okreslonego w art. 21 ust. 1 KoncRobBudU, jak réwniez zawarcie umowy na czas dtuzszy, niz
dopuszczony przez ustawodawce (art. 24 ust. 1 KoncRobBudU), jezeli czas zwrotu poniesio-
nych naktadéw nie bedzie uzasadniaf terminéw dtuzszych.

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych bedzie réwniez (art. 17a ust. 3-5 DyscFin-

PublU):

1) odwotanie postepowania o zawarcie umowy koncesji z naruszeniem przepiséw o konces;ji
na roboty budowlane lub ustugi;

2) zmiana umowy koncesji z naruszeniem przepiséw o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi;

3) dopuszczenie przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych, w okreslonych sytu-
acjach, do popetnienia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, wskutek zaniedbania
lub niewypetnienia obowiazkéw w zakresie kontroli finansowej.

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepiséw PrZamPubl
- niewlasciwe okreslenie wynagrodzenia partnera (koncesjonariusza)

W przypadku, gdyby doszfo do zawarcia umowy koncesji z zainteresowanym podmiotem
wyfonionym w trybie przepiséw ustawy o koncesjach, a w rzeczywistosci nie istniatyby prze-
sfanki uzasadniajace zawarcie umowy koncesji, zwtaszcza przestanka dotyczaca przeniesienia
zasadniczej czesci ryzyka na koncesjonariusza, przez takie dziatanie udzielajacy zaméwienia
naruszytby przepisy ustawy — Prawo zaméwieh publicznych. W takim bowiem przypadku
udzielajacy zamoéwienia bytby zobligowany do stosowania przepiséw tej ustawy. Zgodnie
z przepisami PrZamPubl (art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. c.), kto udziela zaméwienia bez stosowania
ustawy, podlega karze pieniezne;j.
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Gdyby doszto do zawarcia umowy PPP w trybie przepisow KoncRobBudU, a brakowa-
toby przestanek zastosowania tej procedury, w szczegélnosci umowa zakfadataby sfinansowa-
nie catodci lub zasadniczej czesSci wynagrodzenia partnera z zapfaty sumy pienieznej, sytuacja
spetniataby przestanki naruszenia przepiséow PrZamPubl

Brak zastosowania przepiséw PrZamPubl obok skutku w postaci kary natozonej przez Pre-
zesa Urzedu Zaméwien Publicznych, skutkowac moze odpowiedzialnoscia za naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych (d.f.p.). Jezeli zamawiajacy, na ktérym ciazyt obowiazek zastosowa-
nia PrZamPubl (a obowiazek taki zawsze istniat bedzie w przypadku zawarcia umowy konces;ji
przy braku przestanek do tego) udzielit zaméwienia bez zastosowania przepiséw zamoéwienio-
wych, jego czyn, zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt. 1 DyscFinPublU stanowit bedzie naruszenie d.f.p.
Odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenie dyscypliny finansow publicznych spoczywac bedzie
zaréwno na osobie prowadzacej postepowanie, jak i na kierowniku zamawiajacego.

W przypadku wyboru partnera prywatnego w trybie przepiséw prawa zaméwien publicz-
nych naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych beda kategorie czynéw okreslone w art. 17
DyscFinPublU Katalog tych czynéw jest czeSciowo zbiezny z katalogiem ,naruszen” typowych
dla koncesji, a ponadto obejmuje dodatkowe kategorie czynéw, specyficzne dla procedury
zawierania umowy o zamoéwienie publiczne. Przepisy PartPublPrywU nie wprowadzaja w tym

zakresie zadnej modyfikacji.

VL. PPP i koncesje a r6zne aspekty prawno-finansowe

6.1. Wptyw uméw o PPP i koncesji na wielkos¢ dtugu publicznego

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym zawiera mechanizmy kontroli dtugu pub-
licznego, szczegdlnie istotne z punktu widzenia maksymalnych dopuszczalnych wielosci diugu
publicznego i deficytu budzetowego. Mechanizmami tymi beda: limity wielkosci dtugu zaciag-
nietego w danym roku z tytutu uméw o PPP, a takze obowigzek uzyskania zgody ministra ds.
finanséw publicznych na zawarcie okreslonych uméw o PPP.

Podstawowym instrumentem kontroli wielkosci dtugu zwiazanego z PPP jest wymog
corocznego okreslania w ustawie budzetowej facznej kwoty, do wysokosci ktérej organy
administracji rzadowej moga w danym roku zaciaga¢ zobowiazania finansowe z tytutu
umoéw o partnerstwie publiczno-prywatnym. Jezykowa wyktadnia przepisu art. 17 ust. 1
wskazuje, ze z obowiazku ustalania takich limitéw a contrario zwolnione sg inne, niz organy
administracji rzadowej podmioty publiczne (definicja ,administracji rzadowej” na gruncie PPP
opisana zostafa w rozdziale 3.3.). Nie oznacza to jednak, ze np. jednostki samorzadu tery-
torialnego nie beda miaty obowiazku ujmowa¢ uméw o PPP w swoich budzetach. Zgodnie
z art. 166a FinPublU uchwata budzetowa JST zawiera, w formie zafacznika, wykaz obowiazu-
jacych uméw o partnerstwie publiczno-prywatnym, obejmujacy m.in.: faczna kwote wydatkow
na wykonanie umowy, w tym taczna kwote wydatkéw budzetu oraz taczng kwote wydatkow
w poszczegdlnych latach.

Zobowiazania finansowe zwigzane z PPP oznaczaja zobowiazania podmiotu do wydania
aktywéw finansowych albo do wymiany instrumentu finansowego z innym podmiotem, na
niekorzystnych warunkach. Beda to np. zobowigzania z tytutu wyemitowanych papieréw war-
tosciowych, ptatnosci, bedacej czescig wynagrodzenia partnera, opfat typu shadow tolls.

Ustawa budzetowa okresla gérng kwote facznych zobowiazan administracji rzadowe;j
w danym roku, zaciagnietych w zwiazku z PPP, jak réwniez obejmuje wydatki na sptate juz
istniejacych zobowiazan z uméw PPP. Dla przykfadu, ustawa budzetowa na rok 2010 z dnia
z dnia 18 grudnia 2009 r. ustala taczna kwote, do wysokosci ktérej organy administracji rzado-
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wej moga zaciaga¢ zobowiazania finansowe z tytutu uméw o partnerstwie publiczno-prywat-
nym — w wysokosci 1 000 000 tys. zf (art. 38).

Drugim mechanizmem kontroli wptywu przedsiewzie¢ PPP na poziom dtugu publicznego
jest obowiazek notyfikowania i uzyskania zgody ministra wtasciwego ds. finanséw publicz-
nych na zawarcie niektérych uméw o PPP (art. 18 PartPublPrywU). Zgody ministra finanséw
publicznych wymaga¢ bedzie sfinansowanie przedsiewziecia z budzetu panstwa w kwocie
przekraczajacej 100 000 000 zt. Jezeli kwota wspétfinansowania przedsiewziecia partnerskiego
bedzie nizsza niz ustawowy putap, obowiazek éw nie powstanie. Nie bedzie podlegafo obo-
wiazkowi notyfikacji przedsiewziecie, ktérego faczna wartos¢ nawet znaczenie przekracza kwote
100 000 000 zt, jezeli Srodki te pochodzi¢ beda od partnera prywatnego lub jednostki sektora
finanséw publicznych, a wielkos¢ srodkéw z budzetu paristwa bedzie nizsza, niz 100 min zt.
Jest to istotna réznica w stosunku do PartPublPrywU2005, ktéra obowiazkiem uzyskania zgody
ministra finanséw obejmowata wszystkie przedsiewziecia PPP, cho¢by w minimalnym stopniu
przewidujace udziat srodkéw publicznych.

Minister wtasciwy do spraw finanséw publicznych wydaje zgode albo odmawia wydania
zgody w terminie 6 tygodni od dnia otrzymania wniosku. Udzielajac zgody minister uwzglednia
wplyw planowanych wydatkéw z budzetu panstwa na bezpieczernstwo finanséw publicznych.
Whiosek o wydanie zgody ministra wtasciwego ds. finanséw publicznych powinien zawiera¢:

1) okreslenie podmiotu publicznego;

2) okreslenie planowanego przedsiewziecia;

3) przewidywana wysoko$¢ Srodkéw z budzetu paristwa przeznaczonych w poszczegélnych
okresach budzetowych na realizacje przedsiewziecia.

Merytoryczna wartos¢ przedsiewziecia nie bedzie przedmiotem oceny. Minister niebedzie
réwniez badat legalnosci i celowosci przedsiewziecia. Zgoda i odmowa zgody nie sa decyzja
administracyjna, co oznacza brak mozliwosci odwotania sie. Podmiot publiczny moze jednak
ztozy¢ kolejny wniosek o wydanie zgody, na realizacje tego samego przedsiewziecia, ale tylko
w przypadku zmiany danych, dotyczacych przewidywanej wysokosci srodkéw z budzetu pani-
stwa przeznaczonych w poszczeg6lnych okresach budzetowych na realizacje przedsiewziecia.

Brak ztozenia wniosku, w przypadku gdy istnieje taka koniecznos¢, skutkowat bedzie
sankcja niewazno$ci umowy zawartej bez zgody ministra wtasciwego ds. finanséw publicznych.
Ten sam skutek bedzie miafo zawarcie umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym mimo
sprzeciwu ministra.

Zgody ministra wiasciwego ds. finanséw publicznych nie bedzie wymagato wykorzysta-
nie $rodkéw przeznaczonych na finansowanie programéw operacyjnych, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz. U. Nr 227,
poz. 1658 oraz z 2007 r. Nr 140, poz. 984).

Badanie planowanego partnerstwa publiczno-prywatnego pod katem jego wptywu na
stan finansow publicznych uzasadniony jest koniecznoscia przestrzegania ustawowych wymo-
géw dotyczacych dopuszczalnego poziomu diugu publicznego oraz wysokosci deficytu budze-
towego, okreslonych w ustawie o finansach publicznych. Ponadto, jako cztonek Unii Europej-
skiej Polska zobowiazana jest przestrzega¢ unijnych regut dotyczacych dopuszczalnych limi-
tow zadtuzeniowych. Z punktu widzenia prawa UE w zakresie dtugu publicznego i deficytu
sektora publicznego najistotniejsze znaczenie maja postanowienia Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, dawniej Traktatu ustanawiajacego Wspélnote Europejska dotyczace kry-
teriow konwergencji finansowej panstw cztonkowskich. Artykut 104c TFUE naktada na pani-
stwa cztonkowskie generalnie okreslony obowigzek unikania nadmiernych deficytéow budze-
towych. W $wietle zafaczonego do traktatu protokotu dotyczacego procedur stosowanych
w przypadku wystapienia ,nadmiernego” deficytu, stosunek dtugu publicznego do produktu
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krajowego brutto nie powinien przekracza¢ 60%, za$ stosunek deficytu sektora publicznego
do PKB — 3%.

Precyzyjna interpretacje pojecia dtugu w stosunku do przedsiewzie¢ o charakterze PPP
zawiera Decyzja Eurostatu 18/2004. Zgodnie z nig aktywa zaangazowane w PPP powinny
by¢ klasyfikowane jako aktywa nienalezace do sektora publicznego (czyli nieodzwierciedlone
w bilansie tego sektora) jezeli spetnione s dwa warunki:

1) partner prywatny ponosi ryzyko zwiazane z budowa;
2) partner prywatny ponosi ryzyko dostepnosci lub ryzyko popytu.

Jesli ryzyko budowlane jest ponoszone przez podmiot publiczny lub, jesli jest to jedyny
rodzaj ryzyka ponoszonego przez partnera prywatnego — aktywa zaangazowane w PPP s3 kla-
syfikowane jako aktywa sektora publicznego. Oznacza to, ze wydatki zwiazane z tworzeniem
tych aktywéw beda ujete w ewidencji, jako wydatki sektora publicznego, tzn. beda ujemnie
wptywac na wynik sektora (powieksza¢ deficyt lub pomniejsza¢ nadwyzke). Ponadto dtug pub-
liczny wzrosnie o taka sama kwote.

Wedtug decyzji Eurostatu, dla oceny PPP z punktu widzenia dtugu publicznego kluczowe
znaczenie maja trzy grupy ryzyka: ryzyko budowlane, ryzyko dostepnosci oraz ryzyko popytu.
Definicje tych ryzyk beda analogiczne do odpowiednich rodzajéw ryzyk okreslonych w roz-
dziale 4.3.4. niniejszego poradnika. Eurostat tworzy szereg domniemar dotyczacych poszcze-
gblnych kategorii ryzyka:

a) ryzyko budowlane — jesli podmiot publiczny zobowigzany jest do regularnych ptatnosci na
rzecz partnera prywatnego bez wzgledu na zaistnienie przestanek wystapienia ryzyka, Swiad-
czy to o tym, ze podmiot publiczny ponosi wieksza czes¢ ryzyka budowlanego;

b) ryzyko dostepnosci — jesli w przypadku zaistnienia okolicznosci, aktualizujacych ryzyko,
podmiot publiczny jest uprawniony do znaczacego obnizenia wysokosci okresowych ptat-
nosci na rzecz partnera prywatnego — podobnie jak zwykly odbiorca ustug Swiadczonych
na podstawie umowy — nalezy uzna¢, ze wieksza czes¢ ryzyka dostepnosci ponosi partner
prywatny.

c) ryzyko popytu — podmiot publiczny ponosi ryzyko popytu, jesli jego zobowiazanie do ptat-
nosci okresowych jest niezalezne od poziomu zapotrzebowania na ustugi oraz od wptywu
wahan popytu na rentowno$¢ partnera prywatnego przy zatozeniu, ze wahania te sg nastep-
stwem dziafan partnera prywatnego, a nie okolicznosci zewnetrznych albo dziatar podmiotu
publicznego.

W przypadkach gdy analiza ryzyka nie prowadzi do jednoznacznych konkluzji, Eurostat
zaleca stosowanie dodatkowych kryteriéw, na przyktad:

» statusu partnera prywatnego,
» znaczenia $rodkéw finansowych zapewnianych przez podmiot publiczny,
» zakresu gwarancji rzadowych,

» statusu wifasnosciowego aktywéw po zakoriczeniu realizacji PPP (zob. szerzej na ten
temat: Komentarz do ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
(Dz.U.05.169.1420), [w:] M. Bitner, A. Koztowska, M. Kulesza, Ustawa o partnerstwie pub-
liczno-prywatnym. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2006, s. 40).

6.2. Prawno-podatkowe aspekty uméw o PPP i konces;ji
Okolicznos¢ nieodptatnego przenoszenia sktadnikéw majatkowych miedzy podmiotem

publicznym a partnerem prywatnym, a takze cata gama r6znego rodzaju przeptywéw pieniez-
nych w ramach skomplikowanych przedsiewzie¢ partnerskich wymaga odpowiedniej regulacji
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na gruncie ustawodawstwa podatkowego. Ustawodawca utrzymat szereg przywilejow podat-
kowych dla kontraktéw PPP, ktére wprowadzit w 2005 r. wraz z wejéciem w zycie PartPubl-
PrywU2005.

6.2.1. PPP a podatek dochodowy od oséb fizycznych (PIT)

W celu zapewnienia maksymalnej neutralnosci podatkowej swiadczen, ktére wynikaja
z umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, PartPublPrywU utrzymuje preferencyjne
zasady opodatkowania uczestnikéw tego typu przedsiewzie¢. W Swietle tych przepiséw wktad
wtasny podmiotu publicznego w realizacje przedsiewziecia, otrzymany przez partnera prywat-
nego i przeznaczony na cele okre$lone w umowie o PPP, bedzie wolny od podatku docho-
dowego.

Zwolnieniu nie podlegaja jednak Srodki stanowigce zwrot wydatkéw poniesionych na
realizacje zadania publicznego lub przedsiewziecia bedacego przedmiotem umowy o part-
nerstwie publiczno-prywatnym przez partnera prywatnego lub za jego posrednictwem oraz
$rodki przeznaczone na nabycie udziatéw lub akcji w spétce handlowej. Dla partnera pry-
watnego okreslonego w umowie o PPP, w przypadku nieodpfatnego przeniesienia na rzecz
podmiotu publicznego lub panstwowej lub samorzadowej osoby prawnej lub spétki handlo-
wej z co najmniej wiekszosciowym udziatem jednostki samorzadu terytorialnego albo Skarbu
Panstwa, wtasnosci srodkéw trwatych lub wartodci niematerialnych i prawnych w terminie
okreslonym w tej umowie, kosztem uzyskania przychodu jest wartos¢ poczatkowa tych srod-
kow trwatych lub wartosci niematerialnych i prawnych, pomniejszona o sume odpiséw amor-
tyzacyjnych, o ktérych mowa w art. 22h ust. 1 pkt. T ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych.

6.2.2. PPP a podatek dochodowy od oséb prawnych (CIT)

Przychodem, w rozumieniu przepiséw ustawy o CIT, nie beda: wartosci nieodpfatnie
otrzymanych rzeczy lub praw, bedacych przedmiotem umowy o PPP, przekazanych podmio-
towi publicznemu lub panstwowej lub samorzadowej osobie prawnej lub spétce handlowej
z co najmniej wiekszosciowym udziatem jednostki samorzadu terytorialnego albo Skarbu Pan-
stwa, przez partnera prywatnego lub spétke celowa; nominalna wartosci udziatéw (akeji) obje-
tych w zamian za wkiad niepieniezny, ktérego przedmiotem sa Srodki trwate lub wartosci nie-
materialne i prawne, o ktérych mowa w art. 16a-16c ustawy o CIT, wniesiony przez podmiot
publiczny do spotki celowej.

W przypadku odpfatnego zbycia udziatéw (akcji) w spétce objetych w zamian za wktad
niepieniezny, na dzien zbycia tych udziatéw (akcji), wktadéw, koszt uzyskania przychodéw
ustala sie w wysokosci: wartosci poczatkowej sktadnika majatkowego, bedacego przedmiotem
wkiadu wiasnego, zaktualizowanej zgodnie z odrebnymi przepisami, pomniejszonej o doko-
nang przed wniesieniem tego wkfadu sume odpiséw amortyzacyjnych, o ktérych mowa w art.
16h ust. 1T pkt 1 Ustawy o CIT, a w przypadku wniesienia gruntéw lub prawa wieczystego
uzytkowania gruntéw wartosci réwnej wydatkom poniesionym na ich nabycie. Dla partnera
prywatnego lub spétki celowej, okreslonych w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym,
w przypadku nieodpfatnego przeniesienia na rzecz podmiotu publicznego lub parstwowej lub
samorzadowej osobie prawnej lub spétce handlowej z co najmniej wiekszosciowym udzia-
tem jednostki samorzadu terytorialnego albo Skarbu Pafstwa, wtasnosci srodkéw trwatych lub
wartosci niematerialnych i prawnych w terminie okreslonym w tej umowie, kosztem uzyska-
nia przychodu jest wartos¢ poczatkowa tych srodkéw trwatych lub wartosci niematerialnych
i prawnych, pomniejszona o sume odpiséw amortyzacyjnych, o ktérych mowa w art. 16h
ust. 1 pkt T Ustawy o CIT.

141 -



Wolny od podatku CIT bedzie wkfad wtasny, otrzymany przez partnera prywatnego lub
spotke celowa i przeznaczony na cele okreslone w umowie o PPP. Jednakze nie beda podle-
ga¢ zwolnieniu Srodki stanowigce zwrot wydatkow poniesionych na realizacje zadania pub-
licznego lub przedsiewziecia bedacego przedmiotem umowy o PPP przez partnera prywatnego
lub za jego posrednictwem oraz Srodki przeznaczone na nabycie udziatéw lub akcji w spotce
handlowe;j.

Niestety, przepisy prawa podatkowego uniemozliwiaja partnerowi prywatnemu rozli-
czenie straty podatkowej w okresie dluzszym niz 5 lat od jej wykazania. Specyfika przed-
siewzie¢ inwestycyjnych w ramach PPP polega czesto na wysokich nakfadach na pierwszym
etapie realizacji przedsiewziecia. Przychody odpowiadajace powyzszym kosztom pojawiac sie
beda czesto dopiero po wielu latach. Oznacza to, ze w znacznej liczbie przypadkéw nie bedzie
mozliwe rozliczenie przez partnera prywatnego kosztéw poniesionych w fazie konstrukcyjnej
jako kosztéw podatkowych.

6.2.3. PPP (koncesje) a podatek od towardéw i ustug (VAT)

Whbrew oczekiwaniom rynku i doktryny przedmiotu, przedsiewziecia PPP co do zasady
nie beda neutralne w zakresie podatku VAT. Wniesienie wktadu wtasnego przez podmiot
publiczny, jak rowniez przekazanie wkfady wiasnego podmiotowi publicznemu po zakon-
czeniu wspoétpracy w ramach PPP podlega¢ bedzie opodatkowaniu podatkiem od towaréw
i ustug. W procesie przygotowywania przedsiewziecia partnerskiego podmioty publiczne beda
zwykle ponosi¢ wydatki z przygotowaniem analiz wewnetrznych, dokumentacji transakgji oraz
procedury wyboru wykonawcy. Czynnosci $wiadczone przez ustugodawcéw na rzecz pod-
miotu publicznego na tym etapie podlega¢ beda opodatkowaniu podatkiem VAT. Jako ze
przewazajaca cze$¢ podmiotéw publicznych nie jest podatnikami VAT oraz Swiadczy ustugi
z VAT zwolnione, nie bedzie przystugiwata im mozliwos¢ odliczenia podatku VAT naliczonego
zwigzanego z realizacja przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego. Mozliwos¢ taka
bedzie mogfa zaistnie¢ w sytuacji inwestycji za posrednictwem spoétki komunalnej. W przy-
padku, gdy wkfad wtasny podmiotu publicznego przyjmie posta¢ wydatkéw na realizacje
przedsiewziecia, to wydatki te moga zosta¢ potraktowane jako wynagrodzenie za ustugi Swiad-
czone przez partnera prywatnego. Woéwczas podatek naliczony czesto nie bedzie mogt zostaé
odliczony przez podmiot publiczny'®.

Na gruncie aktualnie obowiazujacych przepiséw prawa panuje wyrazna dwoistos¢ mie-
dzy podatkowym kontekstem PPP, a prawno-podatkowymi aspektami umoéw koncesji. W tej
chwili brak szczegélnych, analogicznych do PPP, regulacji dotyczacych koncesji. Ozna-
cza¢ to moze, ze dokonanie nieodpfatnego Swiadczenia przez koncesjodawce na rzecz kon-
cesjonariusza np. w zwiazku z nieodpfatnym udostepnieniem koncesjonariuszowi gruntu pod
inwestycje, rodzi¢ bedzie ryzyko opodatkowania takich czynnosci przez organy podatkowe
(w tym réwniez ryzyko wifasciwego oszacowania przychodu). Potwierdzeniem takiego sta-
nowiska moze by¢ decyzja Izby Skarbowej we Wroctawiu z dnia 19 grudnia 2007 r., syg.
PP1443/1093/07, podjeta w wyniku rozpatrzenia zazalenia na postanowienie Naczelnika
Dolnoslaskiego Urzedu Skarbowego we Wroctawiu z dnia 28 wrzesnia 2007 r. sygn. PPII-
2/443/1/287/07/92891/MG w sprawie pisemnej interpretacji co do zakresu i sposobu zasto-
sowania prawa podatkowego w indywidualnej sprawie dotyczacej podstawy opodatkowania
podatkiem od towaréw i ustug w przypadku $wiadczonej ustugi polegajacej na udzieleniu
uprawnienia do eksploatacji parkingu przez okreSlony w umowie okres'. W odpowiedzi na
tak postawione pytanie, Dyrektor Izby Skarbowej stwierdzit, ze z tytutu Swiadczenia ustugi
polegajacej na udzieleniu uprawnienia do eksploatacji parkingu (czyt. eksploatacji przed-

104 zob. M. Bejm (red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, op. cit., s. 606-607.
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miotu koncesji na gruncie KoncRobBudU - przyp. autoréw) bedzie miato miejsce opodat-
kowanie podatkiem od towardow i ustug. Podstawa prawng opodatkowania podatkiem VAT
ww. ustugi bedzie art. 29 ustawy o podatku od towardéw i ustug, zgodnie z ktérym podstawa
opodatkowania jest obrét, ktory jest kwota nalezng z tytutu sprzedazy, pomniejszona o kwote
naleznego podatku. Kwota nalezna obejmuje cato$¢ Swiadczenia naleznego od nabywcy'®.
W zwigzku z tym samym stanem faktycznym Dyrektor Izby Skarbowej we Wroctawiu wypo-
wiedziaf sie na temat momentu powstania obowigzku podatkowego'”. Momentem powstania
obowiazku podatkowego bedzie okolicznos¢ otrzymania catosci lub czedci zaptaty za swiad-
czong ustuge nie pézniej niz w terminie pfatnosci. Przenoszac to na analizowany stan fak-
tyczny, za zaptate uznaje sie moment odbioru koficowego obiektu i uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie. Wobec powyzszego, w umowach koncesji na roboty budowlane momentem
powstania obowiazku podatkowego w zwiazku z wykonana ustuga polegajaca na przekazaniu
prawa do uzyskiwania korzysci z obiektu budowlanego bedzie moment koncowego odbioru
przez koncesjodawce efektu prac budowlanych (tj. efektu inwestycyjnego etapu wspétpracy
stron). Warto réwniez doda¢, ze Izba uznaje prawo koncesjodawcy do obnizenia podatku
naleznego z tytutu Swiadczenia ustugi polegajacej na udzieleniu uprawnienia do eksploatacji
parkingu przez okreslony w umowie czas o podatek naliczony przy zakupie ustugi wybudo-
wania parkingu'®.

6.3. PPP a pomoc publiczna

Przystepujac do realizacji przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego, a takze
w jej toku, podmiot publiczny powinna dokonywac¢ analizy projektu z punktu widzenia zgod-
nosci z prawem pomocy publiczne;j.

W Swietle prawa Unii Europejskiej (art. 107 ust. 1 TFUE, dawniej art. 87 ust. T TWE)
wszelka pomoc przyznawana przez panstwo cztonkowskie lub przy uzyciu zasobéw pani-
stwowych (niezaleznie od formy), ktéra zaktéca lub grozi zaki6ceniem konkurencji poprzez
tworzenie uprzywilejowanych warunkéw dla niektérych przedsiebiorstw lub produkgji niekto-
rych towaréw, godzi we rynek wewnetrzny w zakresie, w jakim wptywa na wewnetrzunijng
wymiane handlowa. Jezeli w dziataniu wiadz publicznych wyrézni¢ da sie: korzys¢, ktéra musi
by¢ selektywna, interwencje panstwa przy uzyciu jego zasobéw, zachodzi¢ moze okolicznosé
zaktécenia konkurencji'®.

Pomocg panstwa beda wszelkiego rodzaju korzysci, niezaleznie od formy ich udzielania
(np. dotacje, dokapitalizowanie przez obejmowanie akgji lub udziatéw, zwolnienia z opfat pub-
licznoprawnych, ulgi, preferencyjne kredyty, poreczenia, gwarancje, odstapienie od dochodze-
nia naleznosci, zbycie mienia na warunkach korzystniejszych od rynkowych), o ile przysparzane
beda beneficjentowi, ktérych nie osiagnatby w warunkach zwyktej dziatalnosci gospodarcze;.
Ocena, czy przedsiebiorca otrzymatby analogiczng pomoc dziatajac w warunkach rynkowych,
sprowadzac sie bedzie do analizy, czy panstwo zachowuije sie tak, jak prywatny inwestor lub
prywatny wierzyciel dziafajacy w warunkach w petni rynkowych (tzw. test prywatnego inwe-
stora).

Przenoszac to na grunt partnerstwa publiczno-prywatnego pomoca panstwa beda takie
dziatania strony publicznej, ktére polegaja na nierynkowym subwencjonowaniu dziatalnosci

105 Cytowana interpretacja wroctawskiej Izby Skarbowej dotyczyta stanu prawnego wynikajacego
z regulacji umowy koncesji na gruncie przepiséw PrZamPubl przed uchwaleniem KoncRobBudU.
Jednakze znajduje ona petne doniesienie do obecnie obowiazujacych przepiséw regulujacych kon-
trakty koncesyjne.

1% Decyzja Dyrektora Izby Skarbowej we Wroctawiu z dnia 19.12.2007 r., PPI443/1095/07.

7 Decyzja Dyrektora Izby Skarbowej we Wroctawiu z dnia 19.12.2007 r., PP1443/1096/07.

1% Decyzja Dyrektora Izby Skarbowej we Wroctawiu z dnia 19.12.2007 r., PPI443/1097/07.
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partnera prywatnego, zaréwno poprzez bezposrednie ptatnosci pieniezne (np. jako wynagro-
dzenie partnera, dopfaty do $wiadczonych ustug), jak i rzeczowej (np. w postaci wniesienia
wkfadu wtasnego w postaci nieruchomosci). Przyja¢ nalezy, ze co do zasady, nie bedg nieryn-
kowymi te przysporzenia, ktére zostang udzielone partnerowi prywatnemu wybranemu w dro-
dze otwartej, przejrzystej i konkurencyjnej procedury, tj. zgodnie z wymogami PrZamPubl lub.
KoncRobBudU™°. Dodatkowo, bardzo wazna bedzie rynkowa wycena skfadnikow majatko-
wych przekazywanych partnerowi prywatnemu (np. tytutem sprzedazy, darowizny).

Wsparcie partnera prywatnego w postaci dopfat do swiadczonych ustug, podlega¢ bedzie
ocenie z punktu widzenia charakter ustug Swiadczonych w ramach przedsiewziecia partner-
skiego. Jezeli przedmiotem PPP bedzie swiadczenie ustug w ogdlnym interesie gospodarczym
(np. w $wietle prawa unijnego i orzecznictwa ETS beda to ustugi uzytecznosci publicznej
(public utility), ustugi publiczne (public services) czy ustugi powszechne (ang. universal
services), wystepujace przede wszystkim w duzych sieciowych sektorach, takich jak: transport,
ustugi pocztowe, energetyka oraz komunikacja), to udzielone wsparcie, pod pewnymi warun-
kami, oznacza¢ bedzie, ze dziatania podmiotu publicznego nie maja charakteru pomocy
publicznej i nie podlegaja notyfikacji Komisji Europejskiej. Warunki dopuszczalnosci uzna-
nia takiego wsparcia za zgodne z unijnymi regutami konkurencji okreslone zostaty w sprawie
C-280/00 Altmark (wyr. ETS z 24.07.2003 r.). Zgodnie z tym orzeczeniem, beneficjent (tu:
dotowany partner prywatny) powinien by¢ zobowiazany do $wiadczenia ustug publicznych
(zobowiazania te musza by¢ jasno zdefiniowane), a wskazniki, na podstawie ktérej obliczane
jest jego wynagrodzenie (dotacja), powinny by¢ okreslone z géry w spos6b obiektywny i przej-
rzysty, w ten sposob, aby unikna¢ przyznania beneficjentowi korzysci uprzywilejowujacych je
w stosunku do innych podmiotéw rynkowych, niebedacych beneficjentami. Wysokos¢ doptat
nie powinna by¢ wyzsza niz kwoty niezbedne do pokrycia catosci lub czesci kosztow ponie-
sionych w trakcie $wiadczenia ustug publicznych, uwzgledniajac zwiazane z tym przychody
i rozsadny zysk, jakiego przedsiebiorstwo moze sie spodziewa¢ w zwiazku z wykonywanymi
ustugami. Ponadto, zasada powinien by¢ konkurencyjny i przejrzysty wybér beneficjenta
wsparcia''.

Spetnienie ,standardu Altmark” wytacza¢ bedzie koniecznos¢ notyfikacji Komisji Europej-
skiej wsparcia udzielanego partnerowi prywatnemu. W przeciwnym wypadku znajda zastoso-
wanie ogblne procedury dotyczace udzielania i notyfikowania pomocy publiczne;j.

6.4. PPP a fundusze UE

Ustawa wprost upowaznia do dofinansowywania ze $rodkéw budzetowych Unii Euro-
pejskiej projektoéw realizowanych w formule partnerstwa publiczno-prywatnego. Brak takiego
przepisu w poprzedniej ustawie powodowat watpliwosci co do mozliwosci realizacji hybrydo-
wego (faczacego finansowanie prywatne i ze Srodkéw dotacyjnych) PPP. Jakkolwiek, kwestie te
staraja sie wyjasni¢ Wytyczne Komisji Europejskiej, to polski ustawodawca uznat, ze konieczny
bedzie odrebny zapis (zob. art. 32 PartPublPrywU). Trudno w tej chwili przesadzi¢, czy faktycz-
nie bedzie pomocny w formutowaniu partnerstwa hybrydowego.

6.4.1. Praktyka stosowania partnerstwa hybrydowego

Praktyka panstw bedacych od wielu lat beneficjentem srodkéw pomocowych z budzetu
Unii Europejskiej, a jednoczesnie stosujacych kontrakty PPP wskazuje na stosunkowo niewiel-

199 tamze, s. 139.
10 tamze, s. 140.
" tamze, s. 143.
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kie zainteresowanie tworzeniem hybrydowych modeli finansowych. Mozna wskazac¢ kilka przy-
czyn takiego stanu:

» metoda PPP jest koncepcja relatywnie nowa, a jej rozwdj i wcielenie w zycie jest czaso-
chfonne i wymaga duzego wysitku;

» istnienie opinii, ze budzety panstw dysponujg wystarczajacymi zasobami do finansowania
infrastruktury;

» nie bylo dotychczas silnej potrzeby pozyskiwania dodatkowego kapitatu prywatnego w pro-
jektach finansowanych przez Unie ze wzgledu na stosunkowo duzy potencjalny udziat $rod-
kéw UE, siegajacy nawet 85 proc. kosztéw kwalifikowanych;

> w krajach z wiekszym doswiadczeniem w zakresie PPP kapitat prywatny z powodzeniem
zamykat luke finansowania, co pozwalato wtadzom lokalnym unikna¢ dtugotrwatych pro-
cedur zwiazanych z ubieganiem sie o wspétfinansowanie unijne;

» tradycyjnie, finansowanie dotacyjne wykorzystywane byto przy realizacji inwestycji, ktérych
efekty z powodéw spotecznych i politycznych powinny zosta¢ we wiadaniu wtadz publicz-
nych, lub w przedsiewzieciach, ktére ze wzgledu na swa nature (stabg rentownos¢) nie mogty
liczy¢ na wsparcie finansowe ze zrédet komercyjnych. Dotacje zatem stosowane byty do
finansowania przedsiewzie¢, ktére w zatozeniu nie mogly opiera¢ sie na zasadach rynko-
wych. Celem dotagji nie jest wiec (tak jak w przypadku kredytu czy innych zwrotnych Zrédet
finansowania) tworzenie przedsiewzie¢, ktére moga sie zwrdci¢ czy generowac zysk;

» odmienna filozofia finansowania (pomocniczosci) dotacyjnego powoduje, iz trudno pogo-
dzi¢ rygory, jakie sa zwigzane z warunkami udzielania tego rodzaju wsparcia, z zasadami, na
jakich musi sie opiera¢ przedsiewziecie komercyjne, aby uzyska¢ finansowanie (dochodo-
wos¢ zapewniajaca zwrot zaangazowanych Srodkéw i zysk) i stanowi¢ podstawe wspétpracy
typu PPP.

6.4.2. Aktualne uwarunkowania rozwoju partnerstwa hybrydowego

Obecnie coraz bardziej oczywiste jest, ze dla wypetnienia luki infrastrukturalnej, szcze-
gblnie w nowych krajach cztonkowskich, wobec kryteriéw traktatu z Maastricht konieczne jest
taczenie dostepnych funduszy europejskich i prywatnych zrédet finansowania. Rada Europejska
w marcu 2005 r. wezwata Unie i paristwa czfonkowskie do kontynuowania wysitkéw inwesty-
cyjnych i popierania PPP, réwniez z wykorzystaniem $rodkéw unijnych.

Korzysci z hybrydowego PPP

Istnieje sporo korzysci przemawiajacych za wykorzystaniem hybrydowej metody PPP.
Z doswiadczen krajow starej Unii wynika, ze dzieki jej zastosowaniu wspotpraca miedzy sek-
torem publicznym i prywatnym przy wspoétudziale UE byta skuteczna. W wypadku projektow
hybrydowych obecno$¢ partnera prywatnego poprawiata efektywno$¢ i wskaznik korzysci
(value for money). Z kolei udziat UE odgrywat bardzo wazna role nie tylko z powodu udostep-
nienia finansowania, ale réwniez uwiarygodnienia projektu wobec pozostatych partneréw
(w tym instytucji finansujacych). Unia zapewniata rowniez pokrycie kosztéw wstepnych stu-
diéw projektu i wsparcie instytucjonalne.

Dotacje wykorzystywane jako swoista dzwignia finansowa umozliwiaja zmniejszenie
ogolnych kosztéw przedsiewziecia lub odpowiednio zwiekszenia strumienia dochodu, jaki
ono generuje. Zdaniem Komisji Europejskiej jest to najbardziej owocna i wyrafinowana forma
stosowania dotacji w ramach przedsiewzie¢ typu PPP. Dotacje traktowane jako pewna gwa-
rancja finansowa moga byc¢ stosowane bezposrednio w celu zarzadzania ryzykiem finanso-
wym wystepujacym w ramach realizowanego przedsiewziecia. Niekiedy sama gotowos¢ wiadz
publicznych do udzielenia dotacji moze stanowi¢ swoista rekojmie wagi przedsiewziecia PPP
i wiarygodnosci podmiotéw w nie zaangazowanych.
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Stabe strony hybrydowego PPP

Komisja Europejska zwraca uwage, iz pomoc tego rodzaju ma réwniez wiele stabych
stron, ktorych istnienia powinny by¢ Swiadome podmioty zamierzajace w udany sposéb wia-
czy¢ dotacje do finansowania przedsiewzie¢ opartych na PPP. Autorzy Wytycznych zwracaja
uwage, iz dotacje ze swej natury nie wymuszaja efektywnosci ekonomicznej przedsiewzie¢,
w ktore sg zaangazowane w stopniu takim, jak inne Zrédta finansowania (zwrotnego). Ponadto
tatwy dostep do ,,darmowego kapitatu” grozi zbyt szybkim uzaleznieniem projektu od wyma-
gan i celow podmiotu dotujacego oraz przedktadaniem go ponad inne formy finansowania
komercyjnego (wymagajace kreatywnego podejécia do ich sptaty i poszukiwania alternatyw-
nych wobec dotacji Zrédet kapitatu), co skutkuje zmniejszeniem efektywnosci catego przedsie-
wziecia i utratg korzysci wynikajacych z wdrozenia PPP.

Zbyt tatwy dostep do dotacji moze zdaniem Komisji Europejskiej (szczegdlnie w nowo przy-
jetych krajach Unii) doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wladze, zamiast skupic sie na poszukiwaniu
wydajnych i alternatywnych wobec dotacji Zrédet finansowania swych przedsiewzie¢, ogranicza
sie raczej do przystosowania ich do kryteriéw, od spetnienia ktorych zalezy uzyskanie dota-
cji, nawet jesli odbywa sie to kosztem efektywnosci ekonomicznej catego przedsiewziecia.

W przypadku wykorzystywania dotacji powszechne zastrzezenia ich beneficjentéw budzi
przewleklos$¢ i koszty biurokratycznych procedur zwiazanych z ich pozyskiwaniem i wyko-
rzystaniem. Ociezalos¢ tych procedur stanowi powazna przeszkode w integracji dotacji z pro-
jektami finansowanymi na zasadach komercyjnych, realizowanymi we wspéftpracy z partnerem
prywatnym przywyktym do szybkiego dziatania. Procedury te wiaza sie z publicznym charakte-
rem $rodkow rozdysponowywanych w ramach dotagji.

6.4.3. Formy stosowania dotacji do PPP

Komisja Europejska w swych Wytycznych wskazuje na wiele alternatywnych form stoso-
wania dotacji, ktore petni¢ moga rézne role w finansowaniu projektu, obejmujacych miedzy
innymi:

1) dostarczanie regularnych (subsydiarnych) pfatnosci przeznaczonych na pokrycie kosztow
operacyjnych zwiazanych z biezaca realizacja zadan. Jest to forma wsparcia uzyteczna
szczegblnie na wczesnym etapie wspieranego przedsiewziecia, gdy nie rozwinely sie jesz-
cze wszystkie przeptywy finansowe zapewniajace petne pokrycie kosztéw przedsiewziecia
(szczeg6lnie kapitatowych);

2) pokrycie kosztow finansowych przedsiewziecia za sprawa:

» obnizenia kosztéw zwiagzanych z uzyskaniem kredytu — udzielenie go na zasadach prefe-
rencyjnych (np. doptaty do oprocentowania, umorzenie czesci spfat),

» udzielenia gwarancji spfaty zobowiazan zaciagnietych na potrzeby przedsiewziecia,
» optacenia elementéw sktadajacych sie na ryzyko finansowe,
» kompensowania wydatkéw poniesionych tytutem podatku,
> refundacji kosztéw zwiazanych z kosztami wymiany walut;

3) wspieranie (subsydiowanie) przeptywu dochodéw. Jest to rozwigzanie dobrze zabezpiecza-
jace osiagniecie celéw, jakie wiadze wyznaczyly sobie w zakresie zapewnienia obywatelom
(dzieki niskim cenom) jak najszerszego dostepu do dotowanych débr dostarczanych w ramach

PPP. Jednakze ze wzgledu na niska efektywnosc tego typu rozwigzania nie powinno by¢ ono
uwzgledniane w dfugoterminowym planowaniu tego typu przedsiewzie¢;

4) obejmowanie przez sektor publiczny (na preferencyjnych zasadach) udziatéow w realizowa-
nych przedsiewzieciach (np. poprzez wniesienie aportu do spétki kapitafowej wykorzysty-
wanej w ramach wspoétpracy);
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5) pomoc publiczna stosowana w celu zachecania sektora prywatnego do podejmowania okre-
Slonych dziatan (np. roli partnera prywatnego).

6.4.4. Przestanki uzyskania dotacji do PPP

Zgodnie z Wytycznymi KE, niezaleznie od celéw i zasad okreslonych w szczegbtowych
kryteriach udzielania dotacji przez Komisje Europejska w ramach programéw operacyjnych,
udzielenie dotacji dla przedsiewzie¢ PPP wymaga zaistnienia okreslonych przestanek:

1) koniecznoSci zapewnienia otwartego dostepu do rynku, co obejmuje:
> petne i otwarte uczestnictwo stron w rynku obejmujace réwniez rownos¢ w traktowaniu,
» stosowanie przejrzystych procedur udzielania zamoéwien publicznych,
» stosowanie (oméwionych juz) dyrektyw dotyczacych zamoéwieri publicznych;

2) przestrzegania zasad dopuszczalnosci i warunkow udzielania zaméwien publicznych,
co obejmuje:
» upewnienie sig, iz nie zachodzi nadmierne wynagradzanie partnera prywatnego za $wiad-

czone przez niego ustugi,

» dopasowanie wielkosci dotacji do rzeczywistych potrzeb;

3) ochrona interesu publicznego, obejmujaca:

> zapewnienie warunkéw, w ktérych potaczenie PPP i dotacji zaowocuje wyzsza jakoscia
ustug swiadczonych w ramach dotowanego partnerstwa,

» koniecznos¢ wykazania wiekszej efektywnosci ekonomiczne;j,

» zapewnienie wiadzy publicznej trwatego udziatu w procedurach kontroli prawidtowego
wywiazania sie z przyjetych (i narzuconych) standardéw,

> wykluczenie mozliwosci odniesienia przez partnera nadmiernego i nieuzasadnionego
zysku,

» zagwarantowanie mozliwosci renegocjowania kontraktu, jesli zachodzi¢ bedzie koniecz-
noé¢ zrownowazenia relacji miedzy partnerami,

» realizacja PPP nie moze oznacza¢ odwrdcenia uwagi od konsekwencji spotecznych tego
rodzaju wspotpracy réwniez w zakresie jej wplywu na rynek pracy i rozwéj spoteczno-
ekonomiczny wspélnoty zaangazowanej w tego typu wspoétprace;

4) okreslenie optymalnego poziomu finansowania dotacyjnego, ktére obejmuje:

» dopasowanie dotacji do rzeczywistych potrzeb,

» maksymalizacje wykorzystania ograniczonych (publicznych) zasobéw finansowych,

> eliminacje mozliwosci znieksztatcenia mechanizméw rynkowych,

» zmaksymalizowanie efektu ,dZzwigni finansowej” dotacji,

» PPP nie powinno by¢ traktowane jako swoisty instrument sztucznego obnizenia poziomu
dtugu publicznego.

Uzyskanie dotacji unijnych zalezy przede wszystkim od:

1) wykluczenia sytuacji, w ktérej na skutek dotacji partner prywatny moégtby odnies¢ nadmierne,
nieuzasadnione jego zaangazowaniem korzysci finansowe;

2) odpowiedniego uzasadnienia zastosowania dotacji w ramach realizowanego przedsiewzie-
cia, w szczeg6lnosci odnoszacego sie do wykazania zwigkszonej efektywnosci poczynionych
nakfadéw (stosowne do celu i wymogéw programu, w ramach ktérego dotacja jest przyzna-
wana);
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3) wysokiej przejrzystosci i uczciwosci stosowanych procedur przetargowych (szczegdlnie
wyboru partnera prywatnego);

4) mozliwosci uzyskania (przez Komisje Europejska) korzysci z zaangazowania sie w przedsie-
wziecie na jak najwczes$niejszym etapie jego planowania i wdrozenia;

5) stworzenia wydajnych mechanizméw i procedur monitoringu przedsiewziecia.

Schemat hybrydowego PPP

Godmiot publican \
A dotacja

Unia
wktad wiasny Europejska

(Partner prywatny) . ( il )
w{asny dywidendy

Y

otka celo

finansowanie

dywidendy
umowa
o Swiadczenie
optaty za ustug

korzystanie

Uzytkownicy <€ Infrastruktura
REALIZACJA

DOSTEPNOSC UStUG INWESTYCJ!

6.4.5. Praktyczne wskazéwki dotyczace wdrozenia partnerstwa hybrydowego

Poniewaz sektor ochrony srodowiska bedzie najprawdopodobniej pierwszym, w ktérym
rozwinie sie PPP i koncesje, przedstawiamy uwarunkowania realizacji projektéw hybrydowych
w oparciu o zasady dofinansowania obowigzujace w Programie Infrastruktura i Srodowisko.

Poszukujac zrédet finansowania inwestycji proekologicznych ze $rodkéw UE nalezy
siegna¢ do zapis6w odpowiednich programéw operacyjnych oraz towarzyszace im uszcze-
gbtowienie wraz z zatacznikami. Ponadto znaczenie maja odnoszace sie do poszczegblnych
programéw wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego oraz postanowienia instytucji zarza-
dzajacych dotyczace zasad na jakich odbywaja sie konkursy o dotacje. W przypadku Fun-
duszu Spéjnosci, zasadnicze znaczenie ma Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko
(PO 1iS)"12. Zgodnie z Uszczegétowieniem PO 1iS (Uszczegdtowienie)'* dofinansowanie przy-
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znane moze obejmowac projekty usystematyzowane wedle kategorii branzowych okreslonych
w Priorytetach PO 1i$ oraz Dziataniach PO [iS — wyodrebnionych w ramach priorytetow.

Z punktu widzenia ochrony srodowiska w kontekscie rozwoju innych inz. Sktadowanie
sposobow zagospodarowania odpadéw najistotniejszy jest Priorytet Il: Gospodarka odpa-
dami i ochrona powierzchni ziemi, obejmuje Dziatanie 2.1 — Kompleksowe przedsiewziecia
z zakresu gospodarki odpadami komunalnymi ze szczegélnym uwzglednieniem odpadéw nie-
bezpiecznych. Zgodnie z Uszczegbtowieniem rozwijajacym zapisy PO 1iS w zakresie gospodarki
odpadami wspierane beda dziatania w zakresie zapobiegania oraz ograniczania wytwarzania
odpadéw komunalnych, wdrazania technologii odzysku, w tym recyklingu, wdrazania techno-
logii unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, a takze likwidacji zagrozeri wynikajacych ze
sktadowania odpadéw zgodnie z krajowym i wojewodzkimi planami gospodarki odpadami.
Komplementarnie wobec przedstawionego wyzej dziatania PO 1iS moga by¢ érodki zagwa-
rantowane w 16 regionalnych programéw operacyjnych skierowanych do samorzadu i przed-
siebiorstw w celu ograniczenia negatywnego wplywu istniejacej dziatalnosci przemystowej na
Srodowisko i dostosowania przedsiebiorstw do wymogéw prawa unijnego wspierane beda
projekty prowadzace do redukgji ilosci zanieczyszczert emitowanych do atmosfery, odprowa-
dzanych ze Sciekami, ilosci zuzywanych zasobéw naturalnych oraz powstajacych odpadow
i zwiekszajace udziat odpadéw poddawanych procesom odzysku, w szczegélnosci inwestycje
wskazane w Traktacie Akcesyjnym; wspierane beda rowniez inwestycje skutkujace dostosowa-
niem istniejacych instalacji do wymogoéw Najlepszych Dostepnych Technik (BAT).

O faktycznej mozliwosci uzyskania dofinansowania decyduje stopien spefnienia przez
konkretny projekt wykorzystujacy technologie przetwarzania odpadéw inng niz sktadowanie,
kryteriow wyboru projektéw ustanowionych dla poszczegélnych priorytetéw. Za kazdym razem
sktadajac wniosek o dofinansowanie wraz z odpowiednimi zatacznikami beneficjent bedzie
musiat wykaza¢, ze jego inwestycja jak najpetniej spetnienia zatozenia Priorytetu i dziatania, na
ktore sie powotuje w aplikacji. Ponadto, o kwalifikowalnosci poszczegélnych wydatkéw, ponie-
sionych w trakcie realizacji projektu, ktéry uzyskat dofinansowanie decyduja obok Uszczegéto-
wienia i zapiséw umowy o dofinansowanie szczegétowe ,Wytyczne w zakresie kwalifikowania
wydatkéw w ramach PO 1iS”, wydanych przez instytucje zarzadzajaca PO IiS tj. Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego (MRR).

Srodki UE, a wspotpraca JST z przedsiebiorstwami prywatnymi

Srodki w ramach Priorytetu Il Dziatanie 2.1 PO 1iS przeznaczone sa dla jednostek samo-
rzadu terytorialnego i ich zwiazkéw oraz podmiotéw $wiadczace ustugi publiczne w ramach
realizacji obowiazkéw wiasnych jednostek samorzadu terytorialnego.

Ze wzgledu na ktopoty w samodzielnym pozyskiwaniu finansowania przez jednostki samo-
rzadu terytorialnego wiadze powinny ze szczegdlng uwaga przeanalizowa¢ mozliwos¢ wykorzy-
stania w tym celu $rodkéw znajdujacych sie w dyspozycji sektora prywatnego. Przedsiebiorca
moze by¢ samodzielnym beneficjentem moze on samodzielnie i na wtasna odpowiedzialnos¢
sktada¢ wnioski o dofinansowanie oraz realizowa¢ projekty na ktére uzyskat dofinansowanie.
Na zasadach ogoélnych musi przestrzega¢ zapisow umowy o dofinansowanie w szczegélnosci

2 Ministerstwo Rozwoju Regionalnego — Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko, Narodowe Stra-
tegiczne Ramy Odniesienia 2007-2013. Wersja zaakceptowana przez Komisje Europejska 5 grudnia
2007 r.

"3 Podstawa niniejszego opracowania jest Dokument ,Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko
Narodowe Strategiczne Ramy Odniesienia 2007-2013 Szczegbtowy opis priorytetéw” opracowany
zgodnie z art. 26 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach prowadzenia polityki rozwoju
(t: Dz. U. z 2009 r. Nr 84, poz. 712) dla programu operacyjnego zatwierdzonego przez Komisje Euro-
pejska decyzja z dnia 7 grudnia 2007 r. oraz uchwata Rady Ministréw z dnia 3 stycznia 2008 r. w wersji
3.2 obowiazujacej od dnia, 3 wrzesnia 2009 r.
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procedury wydatkowanie i rozliczanie $rodkéw dotacyjnych przeznaczonych na realizacje
projektu w tym refundacje kosztéw kwalifikowanych. Samodzielnie musi tez zapewni¢ wkiad
wilasny i srodki niezbedne na prefinansowanie wydatkéw zwiazanych z realizacjg projektu.
Czes¢ wydatkow zawsze moze by¢ poniesiona w drodze wkiadu rzeczowego co nie oznacza
oczywiscie, ze uniknie w ten sposéb wydatkowania srodkéw finansowych przy kontraktowaniu
ustug, dostaw i rob6t zgodnych z umowa o dofinansowanie. Analogicznie réwniez JST dziatajac
samodzielnie rozliczaja realizowane projekty. Jednak w sytuacji gdy JST wspétpracuja z pod-
miotami $wiadczace ustugi publiczne w ramach realizacji obowiazkéw wtasnych jednostek
samorzadu terytorialnego, podmioty te moga by¢ samodzielnymi beneficjentami.

Mozliwe sa réwniez sytuacje, w ktérych JST jako beneficjentem srodkéw pomocowych,
realizuje dofinansowany projekt we wspoétpracy z partnerem prywatnym lub koncesjonariu-
szem wybranym po uzyskaniu dofinansowania, niejako przy okazji procedury ponoszenia
wydatkow zwigzanych z realizacja przedsiewziecia. Srodki unijne moga by¢ réwniez zaan-
gazowane w przedsiewziecia realizowane w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (lub
koncesji) powstatego jeszcze przed wnioskowaniem o Srodki unijne. W obydwu wariantach
ppp realizacja projektu moze by¢ powierzona spétce celowej powotanej w celu realizacji dofi-
nansowanego projektu.

Pomoc publiczna i wielko$¢ dofinansowania a kategoria beneficjentow

Kluczowe znaczenie dla okredlenia katalogu beneficjentéw w projektach majacych na celu
modernizacje procesu gospodarki odpadami, jak i zasad przekazywania im dofinansowania
beda zatem miaty zapisy dokumentu , Wytyczne w zakresie zasad dofinansowania z programéw
operacyjnych podmiotéw realizujacych obowiazek Swiadczenia ustug publicznych w ramach
zadan wtasnych jednostek samorzadu terytorialnego w gospodarce odpadami”'* (Wytyczne
Odpadowe — WO,).

Wytyczne odpadowe stosuje sie do ustug, ktére zostaty zlecone w drodze aktu o charakte-
rze wladczym lub umowy cywilnoprawnej, zwigzanych z realizacja projektéw dofinansowanych
ze $rodkéw unijnych w perspektywie finansowej 2007-2013. Wytyczne maja to gtéwne zna-
czenie, ze jesli przekazywanie wsparcia nastepuje w sposéb w nich opisany udzielenie wsparcia
nie prowadzi do naruszenia zasad wolnej konkurencji w sposéb niedozwolony przez prze-
pisy prawa unijnego i polskiego (pkt. 38 WO). JST moze by¢ samodzielnym beneficjentem
Srodkéw ale w zakresie prowadzenia dziatalnosci w zakresie gospodarki odpadami postuguje
sie zazwyczaj podmiotami wewnetrznymi lub przedsiebiorcami zewnetrznymi — pomoc,
jaka otrzymuja te podmioty ze $rodkéw UE nie jest pomoca publiczng, jesli w kategorii pod-
miotéw wewnetrznych wystepuija zaktad budzetowy oraz spétka komunalna (,kontrolowana”):
Podmioty wewnetrzne: (podmiot wewnetrzny $wiadczace ustugi publiczne w ramach realiza-
cji obowiazkéow wiasnych jednostek samorzadu terytorialnego to zaktad budzetowy i spétka
komunalna o 100% udziale/akcjonariacie publicznym).

O ile JST dziatajac samodzielnie moga samodzielnie wystepowac¢ w charakterze wniosko-
dawcy i rozliczaja realizowane projekty, przedsiebiorcy prywatni w dziataniu 2.1 Priorytetu Il
moga korzysta¢ ze Srodkéw unijnych jesli posiadaja status przedsiebiorcy zewnetrznego. Po
uzyskaniu takiego statusu moga wystepowac o dofinansowanie samodzielnie. Status przedsie-
biorcy zewnetrznego uzyska¢ musza jednak w drodze procedury konkurencyjnej, przy czym
mozliwy jest rowniez wariant w ktérym JST uzyskuje dofinansowanie, ktére przekazuje przed-
siebiorcy zewnetrznemu juz wybranemu lub tez JST uzyskuje srodki jeszcze przed wyborem
partnera prywatnego (przedsiebiorcy zewnetrznego), ktéry otrzymuje je po uzyskaniu statusu
przedsiebiorcy zewnetrznego. W kazdym przypadku w ktérym przedsiebiorca zewnetrzny
korzysta ze srodkéw dotacyjnych na zasadach okreslonych w WO, pomoc ta nie jest trakto-

"4 MRR/H/24(1)04/2009 wersja 1.0 z 28 kwietnia 2009 r.
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wana jako pomoc publiczna jednak wsparcie obliczane jest jako rekompensata za $wiadczenie
ustug w ogoélnym interesie gospodarczym.

JST moze powierzy¢ wykonywanie zadan gminy przedsiebiorcom zewnetrznym w drodze
umowy cywilnoprawnej zawieranej na zasadach ogdlnych. Umowa zawierana w celu wykony-
wania zadan w zakresie zaspokajania potrzeb mieszkancow w zakresie gospodarki odpadami
przyjmuje forme umowy o Swiadczenie ustug publicznych w rozumieniu przepiséw UE. Przed-
siebiorca zewnetrzny przyjmuje zobowiazanie do $wiadczenia ustug publicznych w zawartej
z gming umowie o powierzenie wykonywania zadan zwiazanych z zaspokajaniem zbiorowych
potrzeb mieszkancéw w zakresie okreslonego zadania wtasnego gminy.

Natozenie na przedsiebiorce zewnetrznego obowiazku $wiadczenia ustug w drodze aktu
wiadczego (aktu normatywnego wydanego przez gmine, aktu administracyjnego) jest w $wietle
polskich przepiséw niedopuszczalne. Szczegétowe okreslenie zakresu obowiazku Swiadczenia
ustug publicznych przez przedsiebiorce zewnetrznego nastepuje w umowie o $wiadczenie ustug
publicznych Przepisy TFUE nie przewiduja maksymalnego okresu, na jaki moga by¢ zawierane
umowy o $wiadczenie ustug publicznych w gospodarce odpadami, jednak okres na jaki zostata
zawarta umowa o $wiadczenie ustug publicznych, co do zasady, powinien wynika¢ z analizy
finansowej przedsiewziecia. W zakresie spefnienia wymagania zachowania trwatosci projektu
zalecane jest, aby okres ten obejmowat co najmniej 5 lat po przewidywanej dacie zakonczenia
realizacji projektu.

Zgodnie z pkt. 78 WO, wybér przedsiebiorcy zewnetrznego, z ktérym gmina zawrze
umowe o $wiadczenie ustug publicznych, nastepuje na zasadach okreslonych w Prawie zamé-
wien publicznych, co do zasady w drodze przetargu przeprowadzonego po podjeciu przez rade
gminy uchwaty w przedmiocie upowaznienia wéjta do przeprowadzenia postepowania prze-
targowego i zawarcia z przedsiebiorcg zewnetrznym umowy o wykonywanie zadan w zakresie
gospodarki odpadami. Na mocy pkt. 79 WO, wybér przedsiebiorcy zewnetrznego moze nastg-
pi¢ réwniez na podstawie przepiséw ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi albo na
mocy art. 4 PartPublPrywU.

Obliczanie wielkosci dofinansowania

Beneficjent projektu z wtasciwego programu operacyjnego otrzymuje wsparcie na podsta-
wie umowy o dofinansowanie z wiasciwa instytucja. Zgodnie z zasadami prawidtowego zarza-
dzania finansowego wtasciwe instytucje zarzadzajace programami operacyjnymi maja obowia-
zek zapewnic, ze dofinansowanie jest udzielane jedynie w zakresie niezbednym do realizacji
projektu (zasada proporcjonalnosci).

Zasady dofinansowania projektu musza wynikac¢ ze studium wykonalnosci stanowigcego
zatacznik do wniosku o dofinansowanie ze Srodkéw UE. Studium wykonalnosci zawiera dtugo-
terminowa prognoze finansowa i prawna wykonalnosci projektu. Prognoza obejmuje wszelkie
dochody (przychody i koszty) generowane przez projekt, ktére pomniejszaja wysokos¢ wydat-
kéw kwalifikowanych stanowigcych podstawe do wyliczenia dofinansowania ze $rodkéw pro-
gramu operacyjnego.

Wysokos¢ udziatu srodkéw UE z programéw operacyjnych nalezy oblicza¢ na podstawie
metodyki luki finansowej zgodnie z Wytycznymi do przygotowania inwestycji w zakresie $ro-
dowiska wspétfinansowanych przez Fundusz Spéjnosci i Europejski Fundusz Rozwoju Regio-
nalnego w latach 2007-2013.

Srodki stanowiace wktad wiasny Beneficjenta na realizacje projektu moga pochodzi¢ z pub-
licznych lub prywatnych srodkéw. Beneficjent jest zobowiazany do prowadzenia dla projektu
odrebnej ewidencji ksiegowej kosztéw, wydatkéw i przychodéw lub stosowania w ramach ist-
niejacego informatycznego systemu ewidencji ksiegowej odrebnego kodu ksiegowego umozli-
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wiajacego identyfikacje wszystkich transakcji i poszczegdlnych operacji bankowych zwiazanych
z projektem, oraz dokonywania ksiegowania srodkéw zgodnie z obowiazujacymi przepisami.

W sytuacji, gdy dofinansowanie stanowi jedyny sktadnik rekompensaty obliczenie jego
wysokosci zgodnie z wytycznymi, pozwala na wypetnienie wymogéw wynikajacych z prawa
unijnego, zgodnie z ktérymi wyznaczniki, na bazie ktérych wyliczana jest rekompensata, musza
zosta¢ wczesdniej ustanowione w przejrzysty i obiektywny sposéb a wysokos¢ rekompensaty
nie moze przekracza¢ kwoty niezbednej do pokrycia cafosci lub czesci kosztéw poniesio-
nych w trakcie wywiazywania sie ze zobowiazan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, przy
uwzglednieniu odpowiednich wptywéw i rozsadnego zysku.

Wspétpraca publiczno-prywatna w projektach priorytetu IX PO Ii§
w zakresie, w jakim beneficjentem jest JST nawiazujaca wspétprace
na mocy ustawy o koncesjach lub PartPublPrywU

Mozliwe sa réwniez sytuacje, w ktérych JST jako beneficjentem srodkéw pomocowych,
realizuje dofinansowany projekt we wspoétpracy z partnerem prywatnym lub koncesjonariu-
szem wybranym po uzyskaniu dofinansowania, niejako przy okazji procedury ponoszenia
wydatkéw zwigzanych z realizacjq przedsiewziecia. Srodki unijne moga by¢ réwniez zaan-
gazowane w przedsiewziecia realizowane w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (lub
koncesji) powstatego jeszcze przed wnioskowaniem o $rodki unijne. W obydwu wariantach
PPP realizacja projektu moze by¢ powierzona spéfce celowej powotanej w celu realizacji dofi-
nansowanego projektu.

W kontekscie realizacji inwestycji oraz Swiadczeniu ustug wynikajacych z projektow
w ktérych dofinansowanie uzyskata JST warto przywota¢ pkt. 5.6 Podrozdziat 6 ,Podmiot upo-
wazniony do ponoszenia wydatkéw kwalifikowanych” Wytycznych w zakresie kwalifikowal-
nosci wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko (wersja z dnia
12 maja 2009 r.).

Koncesjonariusz lub partner prywatny, w tym spétka celowa powotana w wykonaniu
umowy o PPP, moze po uzyskaniu dofinansowania przez JST (wystepujacych w roli podmiotu
publicznego czy koncesjodawcy) ponosi¢ wydatki kwalifikowane zwiazane z realizacjg pro-
jektu a nastepnie eksploatowac powstata infrastrukture odzyskujac w ten sposéb srodki zain-
westowane we wkfad wiasny beneficjenta i koszty niekwalifikowane. Umowa koncesji lub PPP
powinna zawiera¢ zobowiazania strony prywatnej do zapewnienia srodkéw koniecznych do
realizacji projektu w zamian partner moze korzysta¢ w sensie ekonomicznym z dofinansowania
ktére uzyskat beneficjent — podmiot publiczny. Do podmiotu upowaznionego (partnera, konce-
sjonariusza) stosuje sie odpowiednio te postanowienia Wytycznych, ktére odnosza sie rowniez
do beneficjenta. Oznacza to w szczegélnosci, iz dopuszczalna jest sytuacja, w ktérej podmiot
upowazniony przez beneficjenta do ponoszenia wydatkéw kwalifikowalnych jest wiascicielem
czesci majatku wytworzonego w zwigzku z realizacjq projektu.

W uzasadnionych przypadkach, za zgoda odpowiedniej instytucji posredniczacej udziela-
jacej dofinansowania dla projektu (dokonang po analizie trwatosci projektu oraz efektywnosci
realizacji projektu wg struktury zaproponowanej przez beneficjenta), potwierdzona poprzez
wydanie dokumentu informujacego o wyborze projektu do dofinansowania, beneficjent moze
wskazac¢ inny podmiot, ktéry réwniez bedzie moégt ponosi¢ wydatki kwalifikowalne. Nie jest
konieczne, aby dokument informujacy o wyborze projektu do dofinansowania zawierat wyrazne
odniesienie do podmiotu upowaznionego; wystarczajace jest, aby informowat o wyborze
projektu do dofinansowania w ksztatcie okreslonym w ztozonym przez beneficjenta wniosku
o dofinansowanie. Beneficjent ubiegajacy sie o zgode na wskazanie podmiotu upowaznio-
nego, dofacza do wniosku o dofinansowanie porozumienie lub umowe zawarte/a pomiedzy
beneficjentem a danym podmiotem upowaznionym, w ktérym beneficjent upowaznia dany
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podmiot do ponoszenia wydatkéw kwalifikowalnych w ramach danego projektu. Dokument
ten powinien by¢ dofaczony do wniosku o dofinansowanie w formie kopii poswiadczonej przez
beneficjenta za zgodnos¢ z oryginatem. W kazdym przypadku podmiot upowazniony powinien
by¢ wyraznie wskazany w umowie o dofinansowanie.

Niezbednym warunkiem uznania za kwalifikowalne wydatkéw poniesionych przez pod-
miot upowazniony jest podpisanie porozumienia lub umowy pomiedzy beneficjentem a pod-
miotem upowaznionym z poszanowaniem obowiazujacych przepiséw, w tym w szczegélnosci
przepiséw dotyczacych zaméwierr publicznych oraz przepiséw dotyczacych pomocy publicz-
nej. Porozumienie lub umowa zawarte/a pomiedzy beneficjentem a podmiotem upowaznio-
nym powinno/a okresla¢ w szczegblnosci wzajemne prawa i obowiazki stron gwarantujace
wypetnienie przez beneficjenta zobowiazan wynikajacych z umowy o dofinansowanie, w tym
przede wszystkim zachowanie trwatosci projektu przez wskazany w niej okres.

Niezaleznie od tego, czy beneficjent upowaznia inny podmiot do ponoszenia wydatkéw
kwalifikowalnych, beneficjent zawsze pozostaje odpowiedzialny za prawidtowos¢ rzeczo-
wej i finansowej realizacji tego projektu i odpowiada przed instytucja, z ktéra podpisat umo-
we o dofinansowanie, za prawidtowos¢ catosci wydatkéw kwalifikowalnych, ktére sa pono-
szone w ramach projektu. Ponadto, zawsze pozostaje odpowiedzialny za zapewnienie trwa-
fosci projektu, zgodnie z art. 57 rozporzadzenia ogolnego, zawsze pozostaje jedynym pod-
miotem wlasciwym do kontaktéw z instytucjami w systemie realizacji PO liS, przedstawiania
wnioskéw o ptatnos¢ oraz otrzymywania dofinansowania ze Srodkow przeznaczonych na rea-
lizacje PO IiS.

W przypadku, gdy beneficjent upowaznia inny podmiot (partnera, koncesjonariusza)
do ponoszenia wydatkéw kwalifikowalnych, we wniosku o dofinansowanie jest zobowiazany
dodatkowo opisa¢ strukture wtasnosci majatku wytworzonego w zwiazku z realizacja projektu,
strukture przeptywéw finansowych zwiazanych z realizacja projektu oraz sposéb zapewnienia
trwatosci projektu.

W przypadku, gdy beneficjent wskazuje wiecej niz jeden podmiot upowazniony, warunki
opisane w niniejszym podrozdziale stosuje sie odpowiednio w odniesieniu do kazdego pod-
miotu.

W sytuacji, w ktérej inny niz beneficjent podmiot poniést czes¢ wydatkéw (ktére benefi-
cjent planuje zadeklarowac jako kwalifikowalne) zwigzanych z przygotowaniem badz realizacjq
projektu przed podpisaniem umowy o dofinansowanie, a jednoczesnie beneficjent nie wska-
zuje tego podmiotu jako podmiotu upowaznionego do ponoszenia wydatkéw w przysztosci,
wydatki poniesione przez ten podmiot moga by¢ uznane za kwalifikowalne pod warunkiem,
ze beneficjent dotaczy do wniosku o dofinansowanie oswiadczenie, w ktérym potwierdza, ze
wydatki poniesione przez ten podmiot zostaty poniesione zgodnie z warunkami kwalifikowania
wydatkéw i przyjmuje na siebie odpowiedzialno$¢ rowniez za prawidfowos$¢ poniesienia wydat-
kéw przez ten podmiot. W takim przypadku nalezy we wniosku o dofinansowanie dodatkowo
opisac strukture wiasnosci majatku wytworzonego w zwiazku z realizacja projektu oraz sposéb
zapewnienia trwatosci projektu oraz stosowa¢ odpowiednio postanowienia niniejszego podroz-
dziatu (w szczegdlnosci dotyczace koniecznosci zawierania uméw lub porozumien). Sytuacja
opisana w niniejszym punkcie jest szczeg6lng sytuacja wskazania podmiotu upowaznionego do
ponoszenia wydatkéw kwalifikowalnych.

Do wszystkich wydatkéw kwalifikowalnych, maja zastosowanie te same wymogi dotyczace

ich ponoszenia, dokumentowania, sporzadzania wnioskéw o ptatnos¢, itp. Bez wzgledu na to,
czy wydatek zostat poniesiony przez beneficjenta, czy przez podmiot upowazniony.

Po podpisaniu umowy o dofinansowanie, zmiana podmiotu upowaznionego moze by¢
dokonana na uzasadniony wniosek beneficjenta, za zgodg instytucji bedacej strong umowy
o dofinansowanie z beneficjentem, w formie aneksu do umowy o dofinansowanie.
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