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WPROWADZENIE

W 2007 roku w publikacji zbiorowej pod redakcja Leona Kieresa Srodki
prawne publicznego prawa gospodarczego ukazat si¢ artykut Bozeny Popowskiej
Partnerstwo publiczno-prywatne w swietle koncepcji ,, ciggu dziatan prawnych”
i jej wplyw na ocene umowy o PPP!, w ktérym zaprezentowano nieznane do-
tychczas spojrzenie na umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym (umowa
o PPP) uwzgledniajace charakter prawny dzialan poprzedzajacych zawarcie
umowy o PPP. Takie podejécie badawcze w sposob wszechstronny odnosito si¢
nie tylko do rozwigzan niecobowigzujacej juz ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku
o partnerstwie publiczno-prawnym? (dalej jako umowa publiczno-prywatna), ale
réwniez do koncepcji umowy jako prawnej formy dzialania administracji publicz-
nej. Dokonana przez B. Popowska analiza przepisow ustawy o PPP z 2005 roku
i pogladow doktryny jest niezmiernie istotna dla podejmowania dalszych usta-
len w obszarze prawnych form realizacji zadan publicznych wykonywanych przy
wspolpracy podmiotéw publicznych i prywatnych. Scisle zakreslone ramy ni-
niejszego opracowania sprawiaja, ze nie jest mozliwe odniesienie do wszystkich
prezentowanych dotychczas w literaturze stanowisk na temat umowy publiczno-
-prawnej, dlatego punktem wyjscia do dalszej analizy w przedmiocie koncepcji

1 'W 2006 r. odby! si¢ IV Zjazd Katedry Publicznego Prawa Gospodarczego Wydziatu Prawa
i Administracji UAM w Poznaniu i Zaktadu Prawa Administracyjnego Gospodarczego Wydziatu
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego ktérego tematem byty ,,Srodki praw-
ne publicznego prawa gospodarczego”.

2 Dz. U. Nr 169, poz. 1420 ze zm. (dalej jako ustawa o PPP z 2005 r.).
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umowy publiczno-prawnej jest stan uwzgledniony w artykule B. Popowskiej. Nie
da si¢ jednak unikna¢ pewnych nawigzan czy powtorzen, zwlaszcza w kontekscie
charakteru prawnego umowy o PPP. Kontynuacj¢ prowadzonych wczesniej badan
uzasadniaja z jednej strony zmiany prawa krajowego i unijnego w zakresie part-
nerstwa publiczno-prywatnego, z drugiej zas§ — poglebiajaca sie dyskusja na te-
mat regulacji prawnej umowy publiczno-prawnej>. Podjety przeze mnie temat ma
by¢ przyczynkiem do dalszej dyskus;ji i prac nad tematem wyodrebnienia umowy
publiczno-prawnej w ramach dwustronnych prawnych form dziatania administra-
cji publicznej. Wydaje si¢, ze podzial na prawo publiczne i prywatne ulega nie
tyle zacieraniu, ile coraz trudniej jest poddac¢ ocenie nowe zadania administracji
publicznej w ramach wyksztatconych klasyfikacji prawnych form dziatania®. Fak-
tem jest, ze zadania administracji publicznej sg i nadal beda realizowane w ra-
mach umow cywilnoprawnych. Pojawiaja si¢ jednak takie prawne formy dzia-
fania administracji publicznej, ktorych nie mozna jednoznacznie uzna¢ za formy
administracyjnoprawne czy cywilnoprawne>. Tego typu problemy pojawiaja si¢
w zwigzku ze stosowaniem przepisow ustawy z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym® i niosg za sobg pytania o stan nauki, w szczegdlnosci pu-
blicznego prawa gospodarczego oraz prawa i postgpowania administracyjnego
w zakresie proby unormowania umowy publiczno-prawnej, wskazania jej podsta-
wowych cech, zakresu kontroli, a takze swobody podmiotow publicznych w za-
wierania tego typu umow.

Wzgledy te determinujg kolejnos¢ rozwazan, ktore bedg sie koncentrowac
wokot istoty partnerstwa publiczno-prywatnego, dopuszczalnych prawnie form
zawarcia umowy o PPP i wynikajacych z nich mozliwo$ci sadowej kontroli umo-
wy o PPP. Nalezy podkresli¢, ze w zalezno$ci od przyjetego sposobu wynagro-

3 Zob. w szczegbInoéci: Umowy w administracji, red. J. Bo¢, L. Dziewiecka-Bokun, Wroctaw
2008 oraz A. Panasiuk, Umowa publicznoprawna (proba definicji), ,,Panstwo 1 Prawo” 2008, nr 2,
s. 18 n.; Z. Kmieciak, Postgpowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne a prawo europejskie,
Warszawa 2010, s. 179-180; J. Zimmermann, Przepisy ogolne prawa administracyjnego i definio-
wanie poje¢, Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny 2009, z. 2, s. 169-170; D.R. Kijowski,
Ucieczka administracji publicznej w sfere prawa cywilnego, [w:] Wspolczesne zagadnienia prawa
i procedury administracyjnej. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. J. M. Langowi, Warszawa
2009, s. 115 n.; A. Kubiak, Koncepcja umowy administracyjnej (na tle projektu przepisow ogolnych
prawa administracyjnego), ,,Panstwo i Prawo” 2009, nr 4, s. 47-48; M. Rypina, M. Wierzbowski,
Umowa z organem w postgpowaniu administracyjnym, ,,Panstwo i Prawo” 2010, nr 4, s. 15-16;
J. Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy dziatania administracji o charakterze dwustron-
nym, Warszawa 2010; M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Studium admini-
stracyjnoprawne, Katowice 2013.

4 W szczegolnosci zob. Wypieranie prawa administracyjnego przez prawo cywilne, red.
D.R. Kijowski, P.J. Suwaj, Warszawa 2012.

5 Zob. J. Letowski, W sprawie granicy miedzy prawem publicznym a prawem prywatnym, [W:]
Prace z prawa cywilnego. Wydana dla uczczenia pracy naukowej Profesora Jozefa Stanistawa Pigt-
kowskiego, red. B. Kordasiewicz, E. Le¢towska, Wroctaw 1985, s. 353 n.

6 Dz. U. 2009, Nr 19, poz. 100 ze zm. (dalej jako ustawa o PPP).
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dzenia partnera publicznego jego wybor podlega réznym trybom, a co za tym
idzie — odmiennym rodzajom kontroli. Ochrona jednostki sprawowana ze strony
sadoéw administracyjnych co do zasady sprowadza si¢ do kontroli trybu wyboru
najkorzystniejszej oferty w postgpowaniu o udzielenie koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi. Sady administracyjne odnoszg si¢ takze do kwestii zasadniczych
zwigzanych bezposrednio z istotg partnerstwa, podstawa prawng zawarcia umowy
o PPP czy swoboda zawierania umowy o PPP i cho¢ czynig to w sposob jednost-
kowy i na ,,marginesie”, to jednak ustalenia te mozna uzna¢ za istotne z punktu
widzenia analizy samej umowy o PPP.

Prowadzone rozwazania bedg miaty charakter raczej sygnalizujacy problem
anizeli wyczerpujacy wymienione zagadnienia. Szczegdtowe ich omowienie nie
jest bowiem mozliwe w tak krotkim opracowaniu.

ISTOTA PARTNERSTWA PUBLICZNO-PRY WATNEGO

W odréznieniu od poprzednio obowigzujacej ustawy o PPP z 2005 roku
ustawa o PPP nie zawiera definicji partnerstwa publiczno-prywatnego. Stanowi
jedynie w art. 1 ust. 2 ustawy o PPP, Ze przedmiotem partnerstwa publiczno-pry-
watnego jest wspolna realizacja przedsiewzi¢cia oparta na podziale zadan i ryzy-
ka pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. Ustawodawca za-
kresla zatem zakres podmiotowy ustawy, wskazujac, ze wspdipraca ma dotyczy¢
podmiotéw publicznych i partneréw prywatnych. Ponadto, ze wspodtpraca stron
ma polegac na wspolnej realizacji przedsigwzigcia opartej na podziale zadan. Przy
czym podkresla si¢, ze cechg charakterystyczng partnerstwa publiczno-prywat-
nego jest podziat ryzyka ustalony pomig¢dzy podmiotem publicznym a partnerem
prywatnym.

Juz dawno wskazywano w literaturze, ze przekazanie przez panstwo wyko-
nywania zadan publicznych podmiotom prywatnym bedzie stanowi¢ potaczenie
,,wygody administracyjnej i zalet praktycznych’. Istotg partnerstwa publiczno-
-prywatnego jako jednej z mozliwo$ci przekazania realizacji zadan ze sfery ad-
ministracji do sfery prywatnej ma by¢ jak najmniejsze zaangazowanie §rodkoéw
publicznych. W partnerstwie publiczno-prywatnym dazy si¢ do finansowania i re-
alizacji zadania publicznego przez podmiot prywatny?®, ale jednocze$nie zaktada
sie, ze korzysci ekonomiczne i spoteczne osiggng zarowno podmiot publiczny, jak
1 partner prywatny.

7 A. Btas, Formy dziatania administracji w warunkach prywatyzacji zadan publicznych, [w:]
Administracja i prawo administracyjne u rogu trzeciego tysigclecia, £.6dz 2000, s. 24.

8 'W. Gonet, Partnerstwo publiczno-prywatne — kierunki zmian, ,,Przeglad Legislacyjny” 2008,
nr 3, s. 80-81.
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W literaturze mianem partnerstwa publiczno-prywatnego okresla si¢ zasad-
niczo kazde dziatanie polegajgce na realizacji zadan publicznych, pod warunkiem
ze opiera si¢ ono na wspoétdziataniu podmiotu publicznego 1 partnera prywatne-
go?. Partnerstwo publiczno-prywatne to proces ztozony, obejmujacy catoksztatt
dziatan organizacyjnych, poczawszy od sporzadzania analiz, az do zawarcia umo-
wy o PPP i nastgpnie wspolnego faktycznego realizowania przedsiewzigcial?.
Partnerstwo publiczno-prywatne jest tez traktowane jako forma (instrument)
sprawnego wykonywania przez administracje zadan publicznych!!, a nawet jako
bardzo szeroka i pojemna formuta wspotdziatania podmiotéw prywatnych i pu-
blicznych!2. W doktrynie mozna takze spotkaé definicje opisowe partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego odnoszace si¢ do cech tej szczegodlnej wspodtpracy podmio-
tow publicznych i parteréw prywatnych!3.

Z kolei w praktyce twierdzi si¢, ze ,,samo partnerstwo publiczno-prywatne,
jak 1 instytucja koncesji w ujeciu prawnym stanowig szczeg6olng forme umow
o zamdwienie publiczne”!4. O takim charakterze omawianych typéw umowy
o PPP ma przesadza¢ angazowanie $rodkoéw publicznych (pienieznych lub niepie-
ni¢znych, np. nieruchomosci) w ramach kontraktu z partnerem prywatnym w celu
realizacji zadania publicznego. W uzasadnieniu projektu ustawy o PPP przyjeto,
ze czynnikiem odrozniajacym ,,zwykte” zamowienia publiczne od zamowien pu-
blicznych realizowanych w ramach PPP bedzie to, czy partner prywatny $§wiadczy
ustugi bez eksploatacji urzadzen niezbednych do wykonywania takich ushug!>.

Niewatpliwie definicj¢ partnerstwa rozwija art. 7 ust. 1 ustawy o PPP , ktory
stanowi, ze przez umowe¢ o PPP nalezy rozumie¢ zobowigzanie si¢ partnera pry-
watnego do realizacji przedsiewzigcia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w ca-
losci albo w czeSci wydatkow na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe
trzecia. Z kolei podmiot publiczny zobowigzuje si¢ do wspotdziatania w osiggnig-
ciu celu przedsiewziecia, w szczegodlnosci poprzez wniesienie wktadu wilasnego.
Opierajac si¢ na takiej konstrukcji definicji uwaza sie, ze ,,partnerstwo publicz-

9 1. Skubiszak-Kalinowska, Partnerstwo publiczno-prywatne a zamdéwienia publiczne, ,,Zamé-
wienia Publiczne. Doradca” 2011, nr 7/9, s. 15.

10 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym, War-
szawa 2000, s. 33.

11 B.P. Korbus, M. Strawinski, Partnerstwo publiczno-prywatne, Warszawa 2009, s. 23.

12 ], Gluminska-Pawlic, Idea partnerstwa publiczno-prywatnego a polskie regulacje prawne,
[w:] Partnerstwo publiczno-prywatne. Teoria i praktyka, red. M. Kania, Warszawa 2013, s. 13.

13 M. Kania, Zaméwienia publiczne. Partnerstwo publiczno-prywatne. Koncesja na roboty
budowlane lub ustugi w prawie polskim. Instytucje prawne realizacji przedsiewzie¢ publicznych,
Warszawa 2014, s. 117-122.

14 Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik UZP, red. B. Korbus, Warszawa 2010, s. 12,
http://ppp.parp.gov.pl/uploads/files/CK_PPP_Partnerstwo Publiczno Prywatne UZP 2010
PL.pdf [dostep: 28.06.2014].

15 Uzasadnienie do projektu ustawy o PPP druk sejmowy nr 1180.
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no-prywatne zostato zdefiniowane w ustawie o PPP w sposob otwarty, poprzez
wskazanie podstawowych cech umowy tego typu”!®.

Za otwartym ujmowaniem definicji partnerstwa publiczno-prywatnego prze-
mawiaty dotychczas wytyczne Komisji UE, w ktorych przyjeto, ze partnerstwo
publiczno-prywatne to partnerstwo miedzy sektorem publicznym oraz prywat-
nym w celu realizacji projektu lub §wiadczenia ustug tradycyjnie dostarczanych
przez sektor publiczny. W wytycznych

uznaje si¢, ze obie strony osiagaja korzysci odpowiednie do stopnia realizowania przez nie zadan.
Przez umozliwienie kazdemu z sektorow robienia tego, co potrafi najlepiej, ustugi publiczne oraz
infrastruktura sa realizowane i dostarczane w najbardziej efektywny ekonomicznie sposob. Gtow-
nym celem partnerstwa publiczno-prywatnego jest zatem ksztattowanie takich stosunkow miedzy
stronami, aby ryzyko ponosita ta strona, ktora najlepiej potrafi je kontrolowaé!”.

Obecnie prawo unijne potwierdza otwarto$¢ rozumienia partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego w Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 roku ustanawiajacym wspdlne przepisy
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Fun-
duszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego oraz ustanawiajace przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Fun-
duszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu
Spojnosci 1 Europejskiego Funduszu Morskiego 1 Rybackiego oraz uchylajgcym
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006. W Rozporzadzeniu nr 1303/2013 part-
nerstwo publiczno-prywatne definiowane jest jako

forma wspolpracy migdzy podmiotami publicznymi a sektorem prywatnym, ktoérych celem jest
poprawa realizacji inwestycji w projekty infrastrukturalne lub inne rodzaje operacji realizujacych
ustugi publiczne, poprzez dzielenie ryzyka, wspodlne korzystanie ze specjalistycznej wiedzy sektora
prywatnego lub dodatkowe Zrodta kapitatu!S,

Wskazuje sig, ze zdefiniowanie w Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskie-
go i Rady 1303/2013 partnerstwa publiczno-prywatnego wynikato ze szczegdlne-
go podejscia do finansowania projektow hybrydowych!®, czego potwierdzeniem
moze by¢ zwarte w preambule do Rozporzadzenia postanowienie, ze

16 A, Wawrzyniak, B. Korbus, Definicja partnerstwa publiczno-prywatnego, ,,Wspolnota”
20 grudnia 2012.

17 European Commission, Guidelines for successful public-private partnerships [European
Commission, Brussels 2003, EC (2003)], http://ec.europa.eu/regional policy/sources/docgener/gu-
ides/ppp_en.pdf [dostep: 2.06.2014].

18 Dz U. UE L 347/320 2 20.12.2013.

19 ¥ aczenie PPP ze $rodkami UE. Uwage na to zwrdcono w opracowaniu: Partnerstwo publicz-
no-prywatne w nowym okresie programowania 2014-2020, Warszawa 2013, s. 6 n., http://www.
ppp-gov.pl/Aktualnosci/Documents/Komentarz_ppp w_CPR_final.pdf [dostep: 28.06.2013].
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PPP moze stanowi¢ skuteczny sposob wdrazania operacji, ktory zapewnia osiagniecie celow
polityki publicznej poprzez taczenie réznych postaci srodkéw publicznych i prywatnych. W celu
utatwienia korzystania z EFSI na potrzeby wspierania operacji majacych strukture PPP, niniejsze
rozporzadzenie powinno bra¢ pod uwage pewna szczeg6élne cechy PPP poprzez dostosowanie pew-
nych wspolnych przepiséw dotyczacych EFSI.

Definicja PPP przyjeta w Rozporzadzeniu nr 1303/2013 jest bardzo szeroka
i umozliwia finasowanie projektow hybrydowych takze w perspektywie 2007—
—2013, a zatem obejmuje nie tylko projekty tworzone i wdrazane w ramach umo-
wy o PPP, ale takze na podstawie innych aktow prawnych, na przyktad Ustawe
z dnia 27 pazdziernika 1994 roku o autostradach ptatnych oraz Krajowym Fundu-
szu Drogowym?2°, Warto jednak zwrdcié uwage, ze powolane Rozporzadzenie nr
1303/2013 odnosi si¢ wprost do ,,realizacji ushugi publicznej”, a zatem odmiennie
okresla zakres przedmiotowy partnerstwa publiczno-prywatnego anizeli ustawa
o PPP, ktoéra stanowi o ,realizacji przedsiewzigcia”. Poprzednio obowigzujaca
ustawa o PPP z 2005 roku zawegzala przedmiot partnerstwa publiczno-prywat-
nego do ,,wspotpracy stuzacej wykonywaniu zadania publicznego”. Z uwagi na
brak definicji ustawowej zadania publicznego ustawodawca na etapie prac nad
ustawa zrezygnowal z takiego rozwigzania, uznajgc, ze pojecie zadania publicz-
nego bez dookreslenia, o jakie zadanie chodzi, moze by¢ zrodtem niepotrzeb-
nych trudno$ci w stosowaniu ustawy?!. Przyjete w ustawie o PPP rozwigzanie
oznacza, ze kazdy podmiot publiczny begdzie mogt si¢ podejmowac wspotpracy
w ramach partnerstwa tylko w takim zakresie, w jakim mies$ci si¢ ono w zakresie
jego zdan?2. Niewatpliwie ustuga publiczna jest pojeciem wezszym od zadania
publicznego 1 innym przedmiotowo od pojecia przedsigwzigcia, co moze wptynac
na koniecznos$¢ nowelizacji ustawy, ktora i tak bedzie konieczna cho¢by z uwagi
na wprowadzenie w Rozporzadzeniu nr 1303/2013 wielu rozwigzan, ktorych nie
uwzglednia ustawa o PPP (np. réznych typow konces;ji).

WYBOR PARTNERA PRYWATNEGO

Mozna przyjaé, ze podstawowe ramy partnerstwa publiczno-prywatnego wy-
znaczajg trzy akty prawne, to jest: ustawa o PPP, Ustawa z dnia 9 stycznia 2009
roku o koncesji na roboty budowlane lub ustugi?3 oraz ustawa z dnia 29 stycz-
nia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych?4. Nie sposob jednak zaakceptowaé
stwierdzenia, ze ,,ustawa o k.r.b.u. jest nadrzedna wobec ustawy o PPP” oraz ze ,,nie

20 Tekst jedn. Dz. U. z 2012 r., Nr 931 ze zm.
Uzasadnienie do projektu ustawy o PPP druk sejmowy nr 1180.
Por. M. Kania, Umowa o partnerstwie..., s. 262.
23 Dz. U.z2009 1., Nr 19, poz. 101 ze zm. (dalej jako ustawa o k.r.b.u.).
24 Tekst jedn. Dz. U. z 2007 1., Nr 223, poz. 1655 ze zm. (dalej jako ustawa Pzp).
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mozna skorzysta¢ z ustawy o PPP bez ustawy koncesyjnej”?>. Wzajemne relacje
wymienionych aktow prawnych okresla art. 4 ust. 1 ustawy o PPP, ktory stanowi,
ze jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozyt-
kéw z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego, albo przede wszystkim to
prawo wraz z zaptatg sumy pieni¢znej, do wyboru partnera prywatnego i umowy
o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje si¢ przepisy ustawy o k.r.b.u. Z kolei
ust. 2 art. 4 okresla, ze w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1, do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje si¢
przepisy ustawy Pzp. Natomiast w przypadkach, w ktorych nie ma zastosowania
ani ustawa o k.r.b.u., ani ustawa Pzp wyboru partnera prywatnego dokonuje si¢
w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej 1 wolnej konkurencji oraz przestrze-
ganie zasad rOwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci, przy odpo-
wiednim uwzglednieniu przepisoOw niniejszej ustawy, a w przypadku wniesienia
przez podmiot publiczny wktadu wtasnego bedacego nieruchomosciag — takze
przepisow Ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 roku o gospodarce nieruchomoscia-
mi2®. Wskazuje sie, Ze sytuacje, w ktorych nie bedzie miata zastosowania ani
ustawa o k.r.b.u., ani ustawa Pzp dotycza takich przedsigwzie¢, jak: umowa spotki
mieszanej zawieranej pomigdzy podmiotami publicznymi a prywatnymi, w ktorej
nie dojdzie ani do zarzadzania, ani utrzymywania, czy tez eksploatowania sktad-
nika majgtkowego w rozumieniu ustawy PPP; przedsigwzi¢cia realizowane przez
podmioty, ktére nie spetniajg definicji ,,koncesjodawcy”, czy tez ,,zamawiajgce-
g0”’; przedsigwzigcia dotyczace realizacji prac w sektorze telekomunikacyjnym,
wylgczone ze stosowania ustawy o k.r.b.u. i ustawy Pzp oraz umowy zawierane
na gruncie Ustawy z 20 grudnia 1996 roku o gospodarce komunalnej?’, do kto-
rych nie stosuje si¢ Ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku
publicznego i wolontariacie?®, ustawy Pzp, ustawy o PPP oraz ustawy k.r.b.u.2’
W sytuacji opisanej w ust. 3 art. 4 ustawy o PPP decyzja o trybie wyboru partnera
prywatnego pozostawiona jest wylacznie w gestii podmiotu publicznego.
Artykut 4 ust. 11 2 ustawy o PPP odsyta w zakresie zar6wno procedury wy-
boru partnera prywatnego, jak i umowy o PPP do przepiséw ustaw odrgbnych.
W literaturze nie jest jednoznaczne, w jaki sposob nalezy stosowac przepisy tych
ustaw. Prezentowane sg rozne stanowiska. Pierwsze z nich zaktada, ze przepisy
te nalezy stosowa¢ wprost3?, to znaczy bez dokonywania modyfikacji wynika-

25 Tak A. Panasiuk wywiadzie z A. Osieckim, Koncesja jako forma PPP, ,,Gospodarka i Finan-
se” 20 grudnia 2012.

26 Tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 102, poz. 651 ze zm.

27 Tekst jedn. Dz. U. z 2011 r., Nr 45, poz. 236 ze zm.

28 Tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 234, poz. 1536 ze zm.

29 Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik UZP, red. B. Korbus, Warszawa 2010, s. 89,
http://ppp.parp.gov.pl/uploads/files/CK_PPP Partnerstwo Publiczno Prywatne UZP 2010
PL.pdf [dostep: 28.06.2014].

30 P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym, red. M. Bejm,
Warszawa 2010, s. 223.
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jacej z instytucji, dla ktorej przepisy te znajdujg zastosowanie. W drugim pre-
zentowana jest teza, ze przepisy nalezy stosowaé odpowiednio®!, to znaczy przy
ich stosowaniu nalezy uwzgledni¢ pewne odrebnosci instytucji, dla ktorej sa one
stosowane. Za drugim rozwigzaniem przemawia odrebnos¢ instytucji partnerstwa
publiczno-prywatnego od instytucji zamoéwienia publicznego oraz instytucji kon-
cesji. Michal Kania wskazuje, ze przy ksztattowaniu tre$ci umowy najpierw na-
lezy zastosowac przepisy ustawy o PPP, a nastepnie — w zaleznosci od sposobu
wynagradzania — ustawe Pzp badz ustawe k.r.b.u., a w sprawach nieuregulo-
wanych — przepisy kodeksu cywilnego32. Wydaje sie jednak, ze ustawa o PPP
powinna znalez¢ zastosowanie takze na etapie kontroli umowy, gdyz przepisy
innych ustaw ,,stosuje si¢ tylko w zakresie nieuregulowanym”.

Problem relacji ustawy o PPP do ustawy Pzp i ustawy k.r.b.u. pojawit si¢ tuz
po uchwaleniu ustawy o PPP i ustawy k.r.b.u.33 O ile, jak wskazano wczeéniej,
projektodawca w uzasadnieniu do projektu ustawy zwracal uwage na roznice
miedzy ustawa Pzp i ustawa o PPP, o tyle nadal trudno jest wskaza¢ elementy
bezsprzecznie odrozniajgce umowe o PPP zawierang w trybie koncesji od umowy
o koncesji zawieranej wylacznie w trybie ustawy k.r.b.u.3* W rozstrzyganiu tych
podstawowych kwestii przescigaja si¢ autorzy licznych poradnikow, stwierdza-
jac miedzy innymi, ze umowa zawarta w trybie ustawy Pzp jest ,,de iure umowsg
o zamdwienie publiczne3. Cechami odrézniajagcymi umowe zawartg w trybie
ustawy o PPP od umowy o zamdéwieniach publicznych ma by¢ forma pisemna
umowy, jawnos$¢, oznaczony czas, na ktéry umowa zostata zawarta, oraz zabez-
pieczenie jej wykonania3®. Problem ten jest nadal aktualny i ma istotne znaczenie
z punktu widzenia kontroli umow o PPP zawieranych w réznych trybach. Naczel-
ny Sad Administracyjny (NSA) w wyroku z dnia 6 czerwca 2006 roku, orzekajac
w sprawie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przez cztonkoéw Zarzadu
Zwigzku Komunalnego Gmin w K. poprzez zawarcie ze spotka prywatng T. S.A.
umowy uzyczenia nieruchomos$ci wraz z infrastrukturg na okres do 20 lat w celu

31 E. Kowalczyk, Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz do ustawy z przyktadami klauzul
umownych, Gdansk 2010, s. 42.

32 M. Kania, Zaméwienia publiczne..., s. 140.

33 Problem odroznienia zamoéwienia publicznego od koncesji na roboty lub ustugi budowlane
jest tez dostrzegalny jest na gruncie prawa unijnego, co podnosi si¢ w punkcie 18 preambuty do Dy-
rektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
koncesji (Dz. U. L 94/1 z 28.03.2014).

34 Pismo Francuskiej Izby Przemystowo-Handlowe;j z dnia 10 maja 2010 r. skierowane do Pre-
zesa Urzgdu Zamowien Publicznych, http://www.ppp.gov.pl/poradnik inwestora/documents/zapy-
tanie ccifp 180111.pdf [dostep: 3.06.2014].

35 Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik UZP, s. 119 n.; Model kontraktowania ustug
publicznych, red. M. Dadela, http://www.zlecaniezadan.pl/files/poradnik/stare%20wersje/PORAD-
NIK final 1 LAST 28 08 2013.pdf oraz poradniki na stronie http://www.ppp.gov.pl [dostep:
2.06.2014].

36 Jbidem, s. 124.
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wybudowania ze §rodkoéw spotki zaktadu segregacji odpadow w ciggu 2 lat od
podpisania umowy uzyczenia oraz zaktadu unieszkodliwiania odpadéw bez sto-
sowania procedur przewidzianych dla udzielania zamoéwien publicznych uznal,
ze obowigzek stosowania przepisoOw ustawy Pzp odnosi si¢ do tych przypadkow
powierzania wykonywania zadan, w ktérych mamy do czynienia z zamowieniem
publicznym w rozumieniu ustawy Pzp37. Sad stwierdzit tez, ze

przedmiotem rozporzadzenia dokonanego przez Zwigzek Komunalny Gmin w K. w ramach tej
umowy byla nieruchomo$¢ gruntowa, a nie srodki publiczne w rozumieniu ustawy o finansach pu-
blicznych. Pozwala to na stwierdzenie, Ze omawiana umowa uzyczenia nie byta umowa o zaméwie-
nie publiczne w rozumieniu ustawy o Pzp3%.

UMOWA O PPP

Stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej jednostki samo-
rzadu terytorialnego moga tez powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu gospo-
darki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organi-
zacyjnym nieposiadajagcym osobowos$ci prawnej w drodze umowy na zasadach
ogo6lnych Ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych3?, w try-
bie przepisow ustawy o PPP, przepisow ustawy k.r.b.u., przepisow ustawy Pzp,
przepisow ustawy o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolontariacie i ustawy
z dnia 16 grudnia 2010 roku o publicznym transporcie zbiorowym*? albo na za-
sadach ogo6lnych.

Zaréwno w literaturze*!, jak i orzecznictwie*? przewazaja poglady, ze po-
wierzanie zadan, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komu-
nalnej, nastgpuje w drodze umowy cywilnoprawnej. Wskazuje si¢ takze, ze nie
jest wykluczone wypracowanie umowy publiczno-prawnej oraz jej unormowanie
prawne, cho¢ jest mozliwe, ale wymaga uwzglednienia w konstrukcji prawnej
takiej umowy jej elementow, procedury zawierania, ksztattowania tresci umowy,
kontroli jej wykonywania, a takze sposobu rozstrzygania sporow*3.

37 Sygn. akt I1 GSK 93/06, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/FEF8A124D0 [dostep: 2.06.2014].

38 Ibidem.

39 Dz. U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.

40 Tekst jedn. Dz. U. z 2011 ., Nr 5, poz. 13 ze zm.

41 W szczegblnosci: A. Blas, Formy dziatania administracyi..., s. 29-30; M. Szydto, Ustawa
o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 184 n.; B. Jaworska-Debska, Umowy
we wspolczesnej administracji, [w:] Umowy w administracji, red. J. Bo¢, L. Dziewigcka-Bokun,
Wroctaw 2008, s. 18 i przywotana tam literatura.

42 Wyrok WSA w Poznaniu z 10 marca 2010 r., sygn. II SA/Po 879/09, http://orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/E17BF6895F [dostep: 2.06.2014].

43 Tak: M. Szydto, op. cit., s. 186.
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Jesli chodzi o umowe o PPP, to nalezy wskazaé, ze w pis$miennictwie nie ma
zgodnosci co do jej charakteru prawnego. Dominujg poglady o cywilnoprawnym
charakterze umowy*#4, ale mozna sie rowniez spotkaé z koncepcjami umowy za-
réwno publiczno-prawnej*?, jak i mieszane;j4o.

Ustawodawca w odréznieniu od ustawy o PPP z 2005 roku zrezygnowal ze
szczegdtowego okreslenia elementow umowy o PPP, poprzestajac jedynie na ure-
gulowaniu podstawowych kwestii. Podzielajac trafno$¢ otwartego uregulowania
partnerstwa publiczno-prywatnego, nalezy stwierdzié, ze takie rozwigzanie jest
stuszne 1 w petni oddaje mozliwos¢ realizacji roznego typu przedsigwzie¢ w ra-
mach umowy o PPP oraz uwzglednia rézne tryby wyboru partnera prywatnego,
a co za tym idzie — odmienne treSci umowy o PPP. Kazda z umoéow o PPP zawie-
rana w ramach odrgbnej procedury bedzie si¢ roznic takze w tych kwestiach, ktore
w ustawie o PPP uznane sg za podstawowe elementy umowy, to jest zobowigzanie
partnera prywatnego do realizacji przedsigwzigcia oraz poniesienia w catosci albo
w czesci wydatkow na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecia;
zobowigzanie podmiotu publicznego do uregulowania wynagrodzenia na rzecz
partnera prywatnego; zobowigzanie stron do wspoéldziatania w celu realizacji
przedsigwzigcia poprzez dokonanie podziatu zadan, a w przypadku podmiotu pu-
blicznego — wyrazajacego si¢ takze obowigzkiem wniesienia wktadu wtasnego.
Dodatkowym elementem umowy o PPP niezdefiniowanym w art. 7 ust. 1 ustawy
o PPP, ale wynikajacym wprost z art. 1 ust. 2, jest podziat ryzyka pomiedzy strony
umowy*7.

Ustawa o PPP okresla takze zagadnienia kontroli realizacji przedsiewzigcia,
zasady dotyczace wniesienia wktadow wilasnych oraz ich ewentualnego przeka-
zania po zakonczeniu umowy, wyboru nowego partnera po rozwigzaniu umowy
oraz zasady zmiany postanowien umowy.

Whiesienie sktadnika majatkowego jest tylko jedng z form wspotdziatania
podmiotu publicznego i partnera prywatnego i nie moze by¢ uznane za element
konieczny warunkujacy zawarcie umowy o PPP. Zdaniem Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego (WSA) w Opolu

uzycie w tym [art. 7 ust. 1 ustawy o PPP] przepisie sformutowania, ze podmiot publiczny zobowig-
zuje si¢ do wspotdziatania w osiggnieciu celu przedsigwziecia, w szczegdlnosci poprzez wniesienie
wktadu wlasnego, oznacza, ze ten element jest warunkiem niezb¢dnym, aby dang umowg zakwalifi-
kowa¢ jako umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym w rozumieniu tej ustawy*S.

44 B. Popowska, op. cit., s. 167-168 i przywotana tam literatura.

4 Ibidem, s. 168-169.

46 M. Kania, Umowa o partnerstwie..., s. 366.

47 T. Skoczynski, Komentarz do art. 7 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, LEX —
stan na dzien 30 czerwca 2011, lex.amu.edu.pl [dostep: 2.06.2014].

48 Zob. wyrok WSA w Opolu z dnia 11 stycznia 2013 r., sygn. | SA/Op 445/12, http://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/1E332FD042 [dostep: 2.06.2014].
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Co wigcej — zdaniem WSA wspoéldziatanie podmiotow publicznego i part-
nera prywatnego wyraza sie obowigzkiem wniesienia wkladu wlasnego*®. Waz-
nym spostrzezeniem tego sadu, dokonanym ubocznie, jest niewatpliwie uzna-
nie umowy o PPP za umowe¢ nazwang, co jednak w kontekscie tych stwierdzen
nie pozwolito WSA w Opolu zakwalifikowa¢ umowy inwestycyjnej dotyczacej
zwigkszenia efektywnosci energetycznej w obiektach uzyteczno$ci publicznej
(termomodernizacji obiektow uzytecznosci publicznej) do umowy o PPP, a tym
samym uzna¢, ze umowa nie ma wptywu na dtug publiczny zgodnie z art. 72
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia o finansach publicznych3?. Ponadto orze-
czenie sagdu zostato wydane bez uwzglednienia decyzji Eurostatu (Europejskiego
Urzedu Statystycznego) nr 18/2004 z 11 lutego 2004 roku okreslajacej wptyw
zobowigzah wynikajgcych z PPP na dtug publiczny?!.

Nalezy pamigtaé, ze art. 6 i 18 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym>2 maja
charakter przepisow ogdlnych i nie moga stanowi¢ samodzielnej podstawy praw-
nej do podjecia uchwaty okreslajacej istotne elementy umowy z podmiotem ze-
wnetrznym w stosunku do gminy, do ktorej zawarcia upowazniony jest organ wy-
konawczy gminy jako reprezentujacy ja na zewnatrz>3.

W wyroku z dnia 30 marca 2010 roku WSA w Gliwicach stwierdzit, ze
z przepisu art. 1 ust. 2 ustawy o PPP nie wynika norma, ktora ,,moze upowaz-
nia¢ rad¢ powiatu do wyrazenia zgody na zawarcie przez zarzad powiatu umo-
wy o partnerstwie publiczno-prywatnym w celu realizacji zadania polegajacego
na prowadzeniu Domu Pomocy Spotecznej w M. Przepis ten bowiem wylacznie
definiuje, na potrzeby ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, pojecie part-
nerstwa w sensie przedmiotowym>4. Podstawe taka mogg ustanawiaé przepisy
prawa materialnego, w tym przypadku Ustawy z dnia 12 marca 2004 roku o po-
mocy spolecznej’?, ktore jednak w przypadku realizacji zadan z zakresu pomocy
spotecznej przewidujg, ze moze ona nastgpi¢ w drodze przepiséw ustawy o dzia-
falno$ci pozytku publicznego i wolontariacie (art. 25 ust. 5 ustawy o pomocy
spotecznej). Z kolei w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2010 roku NSA stwierdzit,
ze w drodze umowy o PPP moze nastapi¢ realizacja zdan publicznych z zakresu
ochrony zdrowia. Taka mozliwo$¢ wynika wprost z art. 8 ust. 1 b ustawy z dnia
30 sierpnia 1991 roku o zaktadach opieki zdrowotnej>°.

49 Ibidem.

50 Tekst jedn. Dz. U. z 2009 r., Nr 157, poz. 1240 ze zm.

51 STAT/04/18.

52 Ustawa z 8 marca 1990 r., tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., Nr 594 ze zm.

53 Wyrok WSA w Gorzowie Wikp. z dnia 21 pazdziernika 2008 r., I SA/Go 713/08, LEX
nr 514992.

54 Sygn. akt IV SA/Gl 33/10, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/3C0182E7ED [dostep:
1.06.2014].

35 Tekst jedn. Dz. U. z 2008 1., Nr 115, poz. 728 ze zm.

36 Tekst jedn. Dz. U. z 2007 r., Nr 14, poz. 89 ze zm.
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Warto wskaza¢, ze wyroku z dnia 30 marca 2010 roku WSA w Gliwicach
stwierdzit takze, ze

generalnie rzecz biorac, jednostkom samorzadu terytorialnego swoboda umow nie przystuguje, jako
ze w ich przypadku poszczegoélne czastkowe elementy tej swobody zostaly przez ustawodawce albo
w ogodle wyeliminowane albo tez w bardzo daleko idacy sposob ograniczone. To bowiem konkretny
przepis prawny, poprzez okreslenie zadan przekazanych im do realizacji, rozstrzyga o zawarciu da-
nej umowy lub wytacza tego rodzaju mozliwo$¢. Przestankg zatem lezacg u podstaw kazdej z umow
zawieranych przez jednostke samorzadu terytorialnego nie bedzie swoboda umow, przewidziana
w Kodeksie cywilnym, ale obowiazek dziatania w celu realizacji okreslonego zadania przewidziany
w normach prawa administracyjnego®’.

Problematyka swobody zawierania uméw przez jednostki samorzadu tery-
torialnego nie jest w doktrynie jednoznaczna’8. Uwaza sie, Ze na gruncie ustawy
o PPP swoboda ta jest istotnie ograniczona przepisami regulujacymi tryb wybory
partnera prywatnego>?, choé nie sposéb zauwazyé, ze art. 4 ust. 3 ustawy o PPP
znaczgco rozszerza zakres tej swobody.

Podmiot publiczny ma prawo do biezacej kontroli realizacji przedsiewzigcia
przez partnera prywatnego, a zasady i szczegdlowy tryb przeprowadzania kontroli
okresla umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym (art. 8 ustawy o PPP). W li-
teraturze postuluje si¢ rozszerzenie uprawnien kontrolnych wspolnikow publicz-
nych w umowie spotki®®. Przepis ten ma charakter ius cogens, co oznacza, ze bez
wzgledu na tre§¢ umowy uprawnienie to zawsze przystuguje podmiotowi publicz-
nemu. W literaturze mozna tez spotka¢ poglad, ze obecna regulacja umowy o PPP,
przyznajac podmiotowi publicznemu uprawnienia kontrolne, tworzy uprzywilejo-
wang pozycje tego podmiotu wobec partnera publicznego®!. Z punktu widzenia
argumentoOw za uznaniem umowy o PPP stwierdzenie to ma istotne znaczenie,
cho¢ jego autor przychyla si¢ raczej do koncepcji uznania, iz umowa o PPP ma
charakter hybrydowy®2. Z jednej strony jest to czynnoéé dwustronna, zobowig-
zaniowa, noszaca cechy umowy odplatnej, kauzalnej, konsensualnej, z drugiej
za§ ma jednak cechy charakterystyczne dla uméw publiczno-prawnych; strong
umowy jest podmiot publiczny, tre§¢ umowy zwigzana jest z realizacja zadania

57 Zob. przyp. 54.

38 Por. S. Dudzik, Dziatalnos¢ gospodarcza samorzqdu terytorialnego. Problematyka prawna,
Krakow 1998, s. 184-185; M. Szydlo, op. cit., s. 187 n.; B. Jaworska-Debska, Umowy we wspot-
czesnej administracyji..., s. 20. W. Gonet, Zakres swobody zawierania umow przez jednostki samo-
rzqdu terytorialnego, Warszawa 2011; J. Bo¢, [w:] A. Blas et al., System prawa administracyjnego.
Prawne formy dziatania administracji, t. V, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel, Warszawa
2013, s. 254.

59 B. Jaworska-Debska, Umowy we wspélczesnej administracji..., s. 20; M. Kania, Umowa
o partnerstwie..., s. 284 n.

60 P, Blaszczyk, Konstrukcja prawna umowy Iub statutu spotki w ramach partnerstwa publicz-
no-prywatnego, ,,Prawo Spotek” 2010, nr 3, s. 42-51.

61 M. Kania, Umowa o partnerstwie..., s. 327.

62 Jbidem, s. 366.
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publicznego, umowa wywotuje skutki w sferze prawa publicznego®?. Wskazane
elementy publiczno-prawne sa czgsto przytaczane jako podstawowe kwalifikuja-
ce czynno$¢ dwustronng do umoéw administracyjnoprawnych®,

Wydaje sie, ze zroéznicowanie kontroli sagdowej umdéw o PPP nie moze jed-
noznacznie przesadzac o tym, ze umowg o PPP nalezy kwalifikowa¢ jako umowe
cywilnoprawna. Wprowadzenie rozwigzan konsensualnych

nie moze takze prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji prawnej jednostki w dziedzinie prawa mate-
rialnego 1 formalnego w stosunku do rozwigzan prawnych jednostronnie ksztaltujacych sytuacje
prawng jednostki w obszarze prawa administracyjnego%3.

Mozna postawi¢ pytanie, czy wprowadzenie odmiennych zasad kontroli
umowy o PPP bylo zabiegiem celowym, a tym samym ustawodawcy chodzito
o0 zroznicowanie srodkow ochrony prawnej stron umowy? W tym miejscu warto
przytoczy¢ poglad Jana Zimmermanna dotyczacy projektu ustawy Przepisy ogol-
ne prawa administracyjnego®, w ktorym stwierdza, ze projekt pomija

problem sadowej ochrony umoéw administracyjnych. W systemach, w ktorych umowa administra-
cyjna jest instytucjg wyksztatcong i funkcjonujaca od dawna (Francja, Niemcy) ochrona sadu ad-
ministracyjnego jest immanentna cechg tej instytucji. Rezygnacja z takiej ochrony przyjeta przez
Projektodawcow (poza skarga na bezczynno$¢ z art. 43) wigze si¢ by¢ moze z regula, zawarta
w art. 44 gloszaca, ze w kwestiach zawierania, wykonywania i wypowiadania umow i porozumien
administracyjnych stosuje si¢ odpowiednio przepisy kodeksu cywilnego. Jest to w moim przekona-
niu rozwigzanie nieprawidtowe, po raz kolejny wigzace typowe instytucje prawa administracyjnego
z prawem cywilnym (por. pkt 37 i 46 niniejszej opinii). Zaréwno porozumienie administracyjne,
jak 1 umowa administracyjna sa typowymi instytucjami administracyjno-(publiczno-)prawnymi
i wszystko, co ich dotyczy a zwlaszcza ich ochrona powinno by¢ uregulowane w prawie admi-
nistracyjnym. Nietrafny jest przy tym wyrazony w uzasadnieniu postulat jednolitego i zupelnego
regulowania wszelkich czynnosci o charakterze kontraktowym©7.

Wymdg kontroli uméw o PPP wynika takze z prawa unijnego®8. Prawo unijne
nie przesadza jednak o trybie kontroli, cho¢ w przypadku zaméwien publicznych

63 Ibidem, s. 363.

64 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 206; J. Zimmermann,
Prawo administracyjne, Krakéw 2006, s. 343 n. R. Stober, Prawo administracyjne gospodarcze,
Warszawa 2013, s. 352 n. E. Schmidt-Assman, Ogdlne prawo administracyjne jako idea porzqdku.
Zalozenia i zadania tworzenia systemu prawnoadministracyjnego, Warszawa 2011, s. 440 n. A. Ku-
biak, op. cit., s. 47.

65 K. Kiczka, Umowy w administracji publicznej jako instrument realizacji zasady ogélnej pra-
wa publicznego, [w:] Umowy w administracji, red. J. Bo¢, L. Dziewigcka-Bokun, Wroctaw 2008,
s. 75-76.

66 Druk sejmowy nr 3942,

67 Opinia do projektu ustawy Przepisy ogdlne prawa administracyjnego, druk nr 3942, s. 38.

68 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz. U. L 94/1 z 28.03.2014); Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. L. 94/65 z 28.03.2014); Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/
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stanowi o procedurze odwotawczej, ktora moga sprawowaé organy orzekajace
albo sady. W zaleznosci od przyjetego w danym panstwie systemu prawnego
procedury odwotawcze w zakresie zamdwien publicznych sg czgscig procedu-
ry cywilnej (np. Wielka Brytania, Holandia), procedury sgdowoadministracyjnej
(Szwecja, Francja, Hiszpania) lub poszczegolne instytucje przynaleza do proce-
dury administracyjnej (odnosnie do uchylenia decyzji zamawiajacego) i do proce-
dury cywilnej (odno$nie do zasadzenia odszkodowania) — na przyktad w Belgii,
Danii i Wtoszech®”,

Z kolei Dyrektywa 2014/23/UE z dnia 26 Iutego 2014 roku w sprawie udzie-
lania koncesji stanowi, ze

Panstwa cztonkowskie zapewniajg, by stosowanie zasad udzielania koncesji byto monitorowa-
ne. W przypadku gdy organy lub struktury monitorujace stwierdza wystapienie konkretnych naru-
szen, takich jak naduzycia finansowe, korupcja, konflikt intereséw i innych powaznych nieprawi-
dlowosci lub probleméw systemowych, sa upowaznione do przekazania spraw tych naruszen lub
problemow krajowym organom kontroli, sadom lub trybunatom lub innym wlasciwym organom lub
strukturom, takim jak rzecznik praw obywatelskich, parlamenty narodowe lub ich komisje.

Problematyka wplywu prawa unijnego na ksztattowanie krajowych rozwia-
zan dotyczacych partnerstwa publiczno-prywatnego byta dostrzegalna we Francji
po roku 2004, to jest uchwalaniu nieobowiazujacej juz Dyrektywy 2004/18/WE
w sprawie zamowien publicznych. Problem dotyczyt innego stanu faktycznego,
mianowicie wyksztalcone i akceptowane od dziesiatek lat francuskie rozwigza-
nia w przedmiocie uméw administracyjnych’? byly nierespektowane przez prawo
unijne (wspolnotowe). Zglaszano zarzuty, ze prawo unijne (wspolnotowe) po-
przez wprowadzanie nowych form umownych i srodkéw prawnych nie nawiazuje
do tradycyjnego podziatu na prawo publiczne i prywatne’!. Konieczna zatem byta
rewizja pogladow, ale dotyczaca prawdziwej dziatalnos¢ doktrynalnej uwzgled-

UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE
(Dz. U. L 94/243 7z 28.03.2014), a takze Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koor-
dynacji przepisoOw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budow-
lane (89/665/EWG) (Dz. U. L 395 z 30.12.1989); Dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego
1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace si¢ do stoso-
wania przepisow wspolnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéow dziatajacych
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. U. L 76 2 23.03.1992).

89 Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej. Procedury odwolawcze w $wietle dyrektyw, red.
P. Gorecki, D. Piasta, M. Lemke, Warszawa 1998, s. 6.

70 A. de Laubadére, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, [w:] Revue inter-
nationale de droit comparé, Vol. 9, N°2, kwiecien—czerwiec 1957, s. 479-482.

71 Pour une nouvelle théorie du droit des contrats administratifs (Colloque, Paris X, 24-25 wrze-
sien 2009).
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niajgcej teoretyczne podstawy prawa umow administracyjnych, a nie incydental-
na, odnoszaca sie do tworzenia doktryny dla poszczegdlnych przypadkow’2.

WNIOSKI

Opierajac si¢ na tych jedynie sygnalizujacych uwagach, mozna uzna¢,
ze kontynuowanie badan nad ogdélng koncepcja umowy publiczno-prywatnej
w prawie polskim jest uzasadnione i wymaga dalszych analiz. Zaprezentowana
w ostatnim czasie koncepcja umowy o PPP jako umowy mieszanej nie konczy
dyskusji na temat umowy publiczno-prawnej, a w zasadzie mozna powiedzie¢, ze
stanowi jej istotng kontynuacj¢. Nie chodzi bowiem o tworzenie podstaw praw-
nych koncepcji teoretycznoprawnych dla jednego rozwiazania ustawowego, ale
prowadzenie badan systemowych. Szerokie zastosowanie umowy o PPP i dos$¢
duza swoboda organow w zakresie ksztattowania jej tre§ci moga nawet prowadzi¢
do konstatacji, ze w prawie polskim nie ma jednego typu umowy o PPP, a idac
dalej — ze umowa taka w zaleznos$ci od tresci moze mie¢ odmienny charakter
prawny. Elementy publiczno-prawne mogg si¢ nasila¢ w umowach hybrydowych
finansowanych ze srodkéw UE i by¢ mniejsze przy zastosowaniu trybu wyboru
partnera prywatnego na podstawie przepisow ustawy o Pzp. Tak wigc regulacja
prawna umowy publiczno-prawnej ma znaczenie dla catego sytemu prawa i jej
unormowanie bedzie znamienne dla oceny nowych, nietypowych form dziatania
administracji publiczne;j.

LEGAL CLASSIFICATION
OF THE PRIVATE-PUBLIC PARTNERSHIP CONTRACT
IN THE LIGHT OF ADMINISTRATIVE COURTS’ JUDICATURE

Summary

This article is a continuation of Professor Bozena Popowska’s research started in 2006 on
private-public partnership (PPP). This mentioned research has been conducted due to cooperation
between Department of Public Economic Law at Adam Mickiewicz University in Poznan and De-
partment of Public Economic Law at Wroctaw University.

The author points out that PPP contracts are concluded in many different legal ways. To men-
tion the Act of 9 January 2009 on the licenses on public constructions or services, or the Act of
29 January 2009 on public procurement.

The Act of 19 December 2008 on PPP, Art. 4 sec. 3, provides for a possibility of choosing the
way of concluding of a PPP contract by the public party. However, that must be conducted in a man-
ner that guarantees free and fair economic competition, transparency and proportionality.

72 Tak formutowano cele konferencji z 24-25 wrzesnia 2009 r. — przyp. 72.
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The way of choosing private partner depends on the mode of payment for the goods or ser-
vices. Moreover, it directly determines the means and the scope of control over the PPP contract.
Generally, the PPP contracts are overseen by the regular courts. The administrative courts may only
verify the choice in terms of the best bid (economic efficiency).

The article touches upon problems of the definition of PPP and the legal characteristics of the
PPP contract as such. In this mentioned area the author presents both the doctrine and the judicature
under the 2009 Act on PPP.
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