GOSPODARKA - INWESTYCJE

gazeta samorzadu
i administracji

MICHAL LIZEWSKI - Autor jest aplikantem adwokackim w Kancelarii Doradziwa K

Gospodarczego Cieslak & Kordasiewicz. Kancelaria specjalizuje sie
w obstudze prawnej projektéw PPP i koncesji

CIESLAK & KORDASIEWICZ

kancelaria doradztwa gospodarczego

Nowa definicja partnerstwa
publiczno-prywatnego

W przepisach unijnych regulujgcych nowq perspektywe finansowq 2014-2020
znalazta sie definicja partnerstwa publiczno-prywatnego. Okresla ona PPP
dosc¢ szeroko, co rozwiewa dotychczasowe wqgtpliwosci, czy takg wspodtprace
mozna readlizowa¢ na podstawie innych przepisdw niz wytgcznie ustawa o PPP.

Wykorzystywanie przez sektor publiczny wiedzy i ka-
pitatu prywatnego do realizacji inwestycji publicznych
jest coraz powszechniej stosowana forma wykonywania
zadan wlasnych. Wspétpraca ta, rozumiana szeroko jako
partnerstwo publiczno-prywatne (PPP) opiera si¢ na
diugoterminowej umowie, ktéra zaktada podzial zadan
i ryzyk migdzy podmiot publiczny i inwestora prywat-
nego, gdzie na stronie prywatnej spoczywa obowiazek
sfinansowania i przeprowadzenia catosci (lub znacznej
czesci) inwestycji oraz §wiadczenia w oparciu o nowo
powstala infrastrukturg ushug (zarzadzania/utrzymania),
przy jednoczesnym czerpaniu z tego tytutu pozytkow po-
chodzacych — w zaleznosci od charakteru projektu — bez-
posrednio od strony publicznej badZ od oséb trzecich
korzystajacych z przedmiotu partnerstwa.

Przepisy krajowe

OKkreslone w ten sposéb ramy PPP nie znalazly jednak
odzwierciedlenia terminologicznego w aktualnie obo-
wiazujacych przepisach krajowych, mimo Ze pojecie
partnerstwa publiczno-prywatnego w przesztosci funk-
cjonowato juz w polskim porzadku prawnym na grun-
cie ustawy z 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-
-prywatnym (dalej: ustawa o PPP z 2005 r.). Stanowita
ona w art. 1 ust. 2, ze ,,partnerstwo publiczno-prywatne,
W rozumieniu ustawy, to oparta na umowie o partnerstwie
publiczno-prywatnym wspdtpraca podmiotu publicznego
i partnera prywatnego, shuzaca realizacji zadania publicz-
nego, jezeli odbywa si¢ na zasadach okreSlonych w usta-
wie”. Okreslona w ten sposdb ustawowa definicja wsp6t-
pracy publiczno-prywatnej doprowadzita w rezultacie
do sztucznego podziatu na przedsigwzigcia PPP w rozu-
mieniu ustawy (sensu stricto) oraz przedsigwzigcia PPP
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odnoszace si¢ do form wspdtpracy opartych na innych
aktach prawnych, m.in. o gospodarce komunalnej (sensu
largo). Wprowadzona w tym ksztalcie regulacja ostatecz-
nie nie zdala egzaminu, bowiem w czasie obowiazywania
ustawy o PPP z 2005 roku nie wdrozono w Polsce ani
jednego przedsigwzigcia partnerskiego w rozumieniu
tego aktu prawnego, a zamawiajacy — planujac realizacje
przedsigwzig¢ z prywatnymi inwestorami — siggali w tym
czasie po inne instrumenty prawne.

W rezultacie obecnie obowiazujaca ustawa z 19 grud-
nia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (dale;:
ustawa o PPP) okreSla jedynie przedmiot partnerstwa
jako wspdlng realizacje¢ przedsigwzigcia oparta na po-
dziale zadai i ryzyk migdzy podmiot publiczny i part-
nera prywatnego, nie definiujac tej formy wspodtpracy
w sposob jednoznaczny i zamkniety.

Przepisy europejskie

Podobnie rzecz si¢ miata na gruncie prawodawstwa euro-
pejskiego, gdzie rozporzadzenie ogdlne w zakresie wdra-
zania polityki spdjnosci UE na lata 2007-2013 [czyli roz-
porzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z 11 lipca 2006 r.
ustanawiajace przepisy ogdlne dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Fundu-
szu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajace
rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999] zawierato jedynie
kilka ogdlnych odniesien do PPP w zakresie mozliwo-
$ci taczenia Srodkéw unijnych z ta forma realizacji zadan
publicznych w ramach tzw. projektéw hybrydowych.
Sytuacja ta ulegla zmianie wraz z wejSciem z zy-
cie rozporzadzenia ogélnego w sprawie polityki
spéjnosci UE na lata 2014-2020 [czyli rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013
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z 17 grudnia 2013 r. ustanawiajace wspdlne przepisy
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regional-
nego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
Rozwoju Obszaré6w Wiejskich oraz Europejskiego
Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiaja-
ce przepisy og6lne dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spo-
tecznego, Funduszu Spdjnosci i Europejskiego Fundu-
szu Morskiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporza-
dzenie Rady (WE) nr 1083/2006; dalej: rozporzadzenie
ogdblne 2014-2020]. Mimo Ze pierwotny tekst projektu
tego rozporzadzenia z pazdziernika 2011 r. nie zawierat
zadnych regulacji w przedmiocie PPP, to z inicjatywy
grupy roboczej ds. taczenia partnerstw publiczno-pry-
watnych ze Srodkami europejskimi, dziatajacej w ra-
mach Europejskiego Centrum Wiedzy PPP (EPEC),
Rada Unii Europejskiej w czerwcu 2012 r. podjeta decy-
zje o zaktualizowaniu projektu rozporzadzenia poprzez
wprowadzenie odrgbnego rozdziatu poSwigconego pro-
jektom PPP.

W rezultacie w grudniu 2013 r. rozporzadzenie ogol-
ne w sprawie polityki spéjnosci UE na lata 2014-2020
wprowadzilo po raz pierwszy do porzadku prawnego
Unii Europejskiej legalna definicje partnerstwa pub-
liczno-prywatnego. Zgodnie z art. 2 pkt 24 rozporzadze-
nia ogdélnego 2014-2020, stanowi ona, ze ,,partnerstwo
publiczno-prywatne oznacza formy wspétpracy miedzy
organami wladzy publicznej a sektorem prywatnym, kt6-
rych celem jest wzrost efektywnosci realizacji inwestycji
infrastrukturalnych lub innego rodzaju operacji dotycza-
cych ustug publicznych przez dzielenie ryzyka, korzysta-
nie ze specjalistycznej wiedzy sektora prywatnego lub
uzyskiwanie dodatkowych Zrédet kapitatu™.

Unijna definicja PPP wskazuje na bardzo szerokie
ramy wspoldzialania sektora publicznego i prywatne-
g0 zwiazane z realizacja zadan publicznych. Swiadczy
to o tym, ze PPP w polskim porzadku prawnym moze
nie tylko obejmowac projekty realizowane na podstawie
obowiazujacej ustawy o PPP, lecz takze dotyczy¢ przed-
sigwzigC, ktdre sa tworzone i wdrazane na podstawie in-
nych aktéw prawnych (np. przepiséw o autostradach ptat-
nych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym, przepiséw
o gospodarce nieruchomosciami czy prawie zaméwien
publicznych).

Przesadza o tym m.in. fakt, ze w perspektywie finan-
sowej na lata 2007-2013 niektdre przedsigwzigcia PPP
posiadajace status projektéw hybrydowych, realizowane
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byly na podstawie ustawy z 9 stycznia 2009 r. o konce-
sji na roboty budowlane i ustugi oraz inne ustawy (np.
koncesja na budowe basenéw mineralnych w Solcu-
-Zdroju). Dlatego tez ustawodawca europejski takze
w nowej perspektywie finansowej UE nie zawezit defini-
cji projektéw hybrydowych wytacznie do takich, ktdre sg
realizowane na podstawie ustawy o PPP.

Konsekwencje nowej definicji

Wprowadzenie jednolitej definicji PPP z perspektywy
obowiazujacej w Polsce ustawy o PPP pozwala takze na
rozwianie prezentowanych w literaturze przedmio-
tu watpliwosci w zakresie obowiazku zastosowania
przepisow tego aktu prawnego w kazdym przypadku,
gdy przedmiot wspdtpracy pomigdzy strona publiczna

i prywatng bedzie odpowiadal opisowi przedsigwzigcia

w rozumieniu art. 2 ust. 4 ustawy o PPP (tzw. samowy-

muszalno$¢ ustawy o PPP), czyli bedzie obejmowat:

1) budoweg lub remont obiektu budowlanego,

2) $wiadczenie ustug,

3) wykonanie dzieta, w szczegdlnosci wyposazenie
sktadnika majatkowego w urzadzenia podwyzszajace
jego wartos¢ lub uzytecznos¢ lub

4) inne §wiadczenie

— potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem sktadni-

kiem majatkowym, ktory jest wykorzystywany do rea-

lizacji przedsigwzigcia publiczno-prywatnego lub jest

z nim zwigzany.

Stanowisko takie, mimo ze wyraza pozadany kieru-
nek realizowania niektérych zadan publicznych na pod-
stawie o ustawy o PPP, jednoczesnie sugeruje ogranicze-
nie swobody organéw wladzy publicznej w zakresie
wyboru formy realizacji zadan whasnych, co w $wietle
obowiazujacych przepisow wzmocnionych ,,nowa”
definicja PPP jest nieprawidlowe.

Na mozliwos¢ skorzystania z szerokiego katalogu
form wspdtpracy publiczno-prywatnej nakreslonego
obowiazujaca definicja PPP wskazato takze Minister-
stwo Infrastruktury i Rozwoju w dokumencie pn. ,,Ana-
liza prawna mozliwosci realizacji przez podmioty pub-
liczne projektéw PPP na innej podstawie prawnej niz
ustawa o PPP” (kwiecien 2014 r.). Wskazuje si¢ w nim
jednoznacznie, ze ustawa o PPP nie jest jedyna forma
realizacji projektow partnerstwa publiczno-prywat-
nego. Dopuszczalne jest ich realizowanie takze w sytu-
acji, gdy spetniaja definicj¢ przedsigwzigcia okre§lona
w ustawie o PPP i realizowane sg przez strong publiczng
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i partnera prywatnego na podstawie innych przepiséw.
Nie oznacza to jednak, ze przepiséw ustawy o PPP nie
nalezy stosowaé w ogdle lub stosowac jedynie w bardzo
ograniczonym zakresie. Wprowadzenie ustawy o PPP
mialo bowiem na celu stworzenie odrebnej regulacji,
obejmujacej kompleksowo mechanizm partnerstwa pub-
liczno-prywatnego i byto podyktowane przede wszyst-
kim checia stworzenia nowych prawnych mozliwosci
wykonywania zadaii publicznych przez zaangazowanie
srodkéw zewngtrznych i wykorzystanie potencjatu pry-
watnych inwestoréw. W tym celu ustawodawca w jednym
akcie prawnym zawart wiele regulacji charakterystycz-
nych dla tej formy realizacji zadafi wlasnych, przyznajac
stronie publicznej wiele uprawnied z tym zwiazanych,
m.in. w zakresie:

e kontroli realizacji przedsigwzigcia przez strong pub-
liczna,

e warunkow wyplaty wynagrodzenia partnerowi pry-
watnemu,

e domniemanie zwrotu przez partnera prywatnego stro-
nie publicznej sktadnika majatkowego, ktory byt wy-
korzystywany do realizacji przedsigwzigcia po zakon-
czeniu umowy o PPP.

Wprowadzenie do ustawodawstwa europejskiego le-
galnej definicji partnerstwa publiczno-prywatnego byto
z pewnoscia stusznym krokiem, ktéry pozwoli oczeki-
waé, ze nowy okres programowania funduszy na lata
2014-2020 w wigkszym niz dotychczas stopniu umozliwi
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integracje Srodkéw europejskich z kapitalem prywatnym
w ramach PPP i koncesji. Nie zmienia to faktu, Ze istotna
role w tym procesie musi odegra¢ ustawodawca krajowy
oraz instytucje zarzadzajace programami operacyjnymi.
Bez przyjecia podstawowych przepiséw oraz odpowied-
nich dokumentéw, procedur, wytycznych i zasad wdra-
zania projektéw hybrydowych, a takze przeprowadzenia
promocji i zapewnienia wsparcia takich przedsigwziec,
niemozliwe bedzie skuteczne wdrozenie przepiséw roz-
porzadzenia ogélnego 2014-2020 odnoszacych si¢ do
partnerstw publiczno-prywatnych. Jest to jednak z calg
pewnoscia stuszny kierunek zmierzajacy do ujednolice-
nia przepiséw krajowych w zakresie PPP i mozliwosci
stworzenia w przysztosci jednolitego europejskiego sy-
stemu regulacji w tym zakresie. u

PODSTAWY PRAWNE
ustawa z 9 stycznia 2009 r. o0 koncesji na roboty budowlane i ustugi (Dz.U.
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art. 1 ust. 2 ustawy z 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
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obowiqzuje od 27 lutego 2009 .
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Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju
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