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Spoteczno-prawne aspekty funkcjonowania ustawy o PP P

Wstep

O partnerstwie publiczno-prywatnym mowi sie w Polsce od kilkunastu lat. Niestety, stosunkowo rzadko
formuta ta jest przedmiotem pogiebionej analizy — dyskusje czesto ograniczajg sie do przedstawienia
deklaracji, nierealnych oczekiwan oraz opartych na stereotypach zastrzezen i watpliwosci. Tym
bardziej cieszy mozliwos¢ przedyskutowania problematyki PPP w trakcie dzisiejszej konferencji
.Partnerstwo publiczno-prywatne”, z udzialem przedstawicieli samorzgdu, podmiotéw prywatnych oraz
nauki.

Celem niniejszego wystgpienia jest przedstawienie spoteczno-prawnych aspektéw partnerstwa
publiczno-prywatnego, ze szczeg6lnym uwzglednieniem genezy oraz skutkéw uchwalenia ustawy z
dnia 28 lipca 2005 roku o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.U. Nr 169, poz. 1420). W
podsumowaniu wskazano na mozliwe przyszie kierunki dziatan w tym obszarze, wraz z
rekomendacjami dotyczgacymi sposobu realizacji przedsiewzie¢ PPP.

1. Sytuacja przed uchwaleniem ustawy o PPP

Partnerstwo publiczno-prywatne doczekato sie wielu, czesto odlegtych od siebie, definicji. Wynika to
miedzy innymi z faktu, ze przez wiele lat projekty partnerstwa funkcjonowaty na podstawie ogéinych
przepisbw prawa, nie byto wiec potrzeby scistego zdefiniowana zjawiska. Wydaje sie, ze precyzyjny i
w miare jednoznaczny opis — wraz z definicjami — partnerstwa publiczno-prywatnego pojawit sie wraz
z legislacjg odnoszaca sie scisle do tej sfery.

Nie inaczej przedstawiat sie status PPP w Polsce. Przez wiele lat umowy miedzy sektorem publicznym
i prywatnym zawierane byly na podstawie ogdlnych przepiséw prawa cywilnego lub handlowego, nie
byto wiec istotne z punktu widzenia prawa, czy dana umowa moze by¢ sklasyfikowana jako umowa
partnerstwa publiczno-prywatnego, czy tez nie. Dopiero ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym,
uchwalona 28 lipca 2005 roku (Dz.U. Nr 169, poz. 1420), wprowadzita umowe o PPP jako nowy,
pozakodeksowy typ umowy nazwanej i tym samym wprowadzita samo pojecie partnerstwa publiczno-
prywatnego do polskiego ustawodawstwa™. Oznacza to, ze konstrukcja PPP wyprzedzita specyficzne
rozwigzania prawne — tak na swiecie, jak i w Polsce.

Przed wejsciem w zycie ustawy o PPP stosowano zréznicowane rozwigzania: zlecanie zadan na
podstawie umow cywilno-prawnych, umowy dzierzawy oraz uzytkowania, a takze tworzenie
realizujgcych zadania publiczne podmiotow o kapitale mieszanym. W efekcie nastgpito
upowszechnienie modelu partnerstwa publiczno-prywatnego w niektérych branzach komunalnych,
zwlaszcza w sektorze gospodarki odpadami oraz cieptownictwie. Pojedyncze przypadki partnerstwa
pojawity sie takze w sektorze wodociggowo-kanalizacyjnym oraz komunikacji miejskiej".

W Unii Europejskiej przepisy odnoszace sie wprost do partnerstwa publiczno-prywatnego pojawity sie
na krétko przed uchwaleniem polskiej ustawy o PPP. Ich uchwalenie miato wptyw na proces tworzenia

! Por. M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa 0 partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz,
Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 2006, s. 22-23 oraz 150-151.

2 Szczegotowe dane o stopniu upowszechnienia modelu PPP w poszczegoélnych sektorach ustug
komunalnych zamieszczono w: J. Zysnarski, Partnerstwo publiczno-prywatne w sferze ustug
komunalnych, ODDK, Gdansk 2007. Opisano tam takze wiele konkretnych przypadkéw przedsiewzie¢
PPP, miedzy innymi tworzonych przy wsparciu firmy Doradca Consultants Ltd.



polskich przepiséw, prawdopodobnie przyspieszajgc uchwalenie ustawy, a na pewno wpltywajgc na
szczegblowe rozwigzania dotyczace np. analiz ekonomiczno-finansowych oraz podziatu ryzyka
miedzy partneréw. Dodajmy, ze do najwazniejszych dokumentéw Unii Europejskiej, tworzacych
infrastrukture prawng partnerstwa publiczno-prywatnego, nalezg ,Wytyczne dla udanych projektow
partnerstwa publiczno-prywatnego” oraz ,Zielona ksiega dotyczgca partnerstwa publiczno-prywatnego
oraz prawa wspoélnotowego w sferze kontraktéw publicznych i koncesji””. Zostaty one opublikowane
odpowiednio w 2003 oraz 2004 roku; do momentu ich publikacji kwestie zwigzane z PPP byly
regulowane selektywnie i w ograniczonym zakresie.

2. Geneza i przebieg prac legislacyjnych

O koniecznosci uchwalenia przepisdéw dotyczacych partnerstwa publiczno-prywatnego mowito sie w
naszym kraju praktycznie od poczatku pierwszej dekady obecnego stulecia. Cigg wydarzen byt jednak
dos¢ symptomatyczny: za deklaracjami nie szly konkretne dziatania, a pojawiajace sie z duzymi
oporami kolejne projekty aktow prawnych mialy szanse raczej utrudnia¢ pojawianie sie¢ nowych
projektéw PPP, niz im sprzyjac.

tatwo zauwazyé, ze u podioza zainteresowania polskich politykéw modelem partnerstwa lezg kwestie
finansowe i potrzeby inwestycyjne wiadz publicznych — dzisiaj w kontekscie Euro 2012, a kilka lat
temu w obliczu akces;ji Polski do Unii Europejskiej. Pierwsze deklaracje polityczne dotyczgce modelu
PPP padaty w kontekscie budowy autostrad. Do pewnego stopnia zdeterminowato to ksztatt kolejnych
projektow ustawy o PPP — wydaje sie, ze zwlaszcza poczagtkowo zapisy ustawowe byly zdecydowanie
bardziej dopasowane do duzych przedsiewzigé wspoffinansowanych z budzetu panstwa, typu rozwoju
sieci autostrad czy budowy metra, niz do mniejszych zadan, ktére mialyby realizowa¢ gminy w
dziedzinie ustug komunalnych.

Projektodawcy wczesnej wersji ustawy podawali bardzo optymistyczne wyliczenia oszczednosci, ktore
pojawig sie w wyniku obnizki kosztow inwestycyjnych i kosztéw Swiadczenia ustug uzytecznosci
publicznej w modelu PPP. Pomimo tego tempo prac nad przepisami dotyczacymi PPP bylo powolne, a
wiele z rozwigzan zawieranych w kolejnych wersjach przepisbw prawnych $rodowiska
przedsiebiorcéw ocenialy zdecydowanie negatywnie. Pierwsze projekty miaty w niektorych punktach
charakter wrecz kuriozalny; planowano np. powotanie specjalnej agendy rzgdowej, opiniujgcej
wszystkie projekty PPP, a analizy przedsiewzie¢ mialy by¢ obowigzkowo publikowane w dziennikach
urzedowych. Trzeba jednak powiedzie¢, ze w ciggu trzech lat prac legislacyjnych nastgpit proces
pewnego fagodzenia etatystycznego charakteru ustawy.

Jakie — oprocz finansowych — wzgledy przemawialy za odrebng regulacja ustawowg? Mozna
powiedzie¢, ze bardziej natury spotecznej, niz merytorycznej, gdyz przeciez sporo (cho¢ dalece zbyt
mato) projektéw typu PPP realizowano wczesniej na zasadach ogdlnych, bez specyficznych
przepis6w odnoszacych sie do tego rodzaju uméw. Po pierwsze, chodzito o zmiane atmosfery wokét
przedsiewzie¢ publiczno-prywatnych. Jednym z celéw ustawy bylo wigec pokazanie, ze projekty
partnerstwa sg wspierane przez ustawodawce i rzad, co powinno obnizy¢ poziomu ryzyka z
perspektywy osob podejmujgcych decyzje o wspotpracy. Po drugie, wiedza na temat mozliwych do
zastosowania formut wspotpracy z sektorem prywatnym byta (i nadal jest) niewystarczajgca. Dlatego
ustawa pomyslana byla w pewnej mierze jako materiat instruktazowy, wyliczajacy mozliwe opcje
wspotpracy czy niezbedne elementy umowy partnerstwa.

3 Guidelines for Successful Public-Private Partnerships, European Commission, Directorate-General
Regional Policy, marzec 2003 r. oraz Green Paper on Public-Private Partnerships and Community
Law on Public Contracts and Concessions, Commission of the European Communities, COM(2004)
327, kwiecien 2004 r.



Prace nad ustawg trwaly trzy lata. Do tego nalezy doliczy¢ jeszcze prawie rok oczekiwania na
rozporzadzenia wykonawcze do ustawy. Dla przedsiewzie¢ w formule PPP, ktére mialy opiera¢ sie na
rozwigzaniach ustawowych, byt to czas stracony.

3. Skutki uchwalenia ustawy o PPP

Nie jest zamierzeniem autora niniejszego opracowania przedstawienie zawartosci ustawy o PPP —
osoby zainteresowane tg problematykg powinny zapozna¢ sie np. z cytowanym wczesniej
komentarzem do ustawy, autorstwa M. Kuleszy, M. Bitnera i A. Koztowskiej. Warto jednak
podsumowac najistotniejsze skutki uchwalenia ustawy.

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym jest z reguty krytykowana za nadmierng szczegétowosé i
narzucanie ograniczonego zestawu rozwigzan na obszarze, ktéry wymaga duzej réznorodnosci
wariantow i dopasowywania ich do konkretnych warunkéw wspotpracy.

Ustawa ta nie reguluje zasad wspotpracy w modelu PPP w ogdle, a jedynie w odniesieniu do
przedsiewzie¢, zdefiniowanych jako partnerstwo publiczno-prywatne w rozumieniu ustawy. To
spowodowato powstanie pewnej dwoistosci. Przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego dzielg
sie obecnie na PPP ,w rozumieniu ustawy” oraz PPP ,nie w rozumieniu ustawy”. Przy tym nalezy
podkresli¢, ze w ciggu dwdch lat od momentu uchwalenia ustawy nie pojawito sie w Polsce ani jedno
przedsiewziecie partnerstwa ,w rozumieniu ustawy”, co pozwala na jednoznaczng ocene jakosci i
przydatnosci przepiséw ustawy o PPP.

Pewnym ograniczeniem wynikajgcym z ustawy jest zamkniety katalog przedmiotowy ustawy. nalezy
sgdzi¢, ze zadne oprécz wyliczonych enumeratywnie przedsiewziecia nie mogg byé przedmiotem
umowy PPP ,w rozumieniu ustawy”.

Ustawa okresla tez szczegétowo, kto moze wystepowaé w roli podmiotu publicznego oraz partnera
prywatnego. W praktyce wyliczenie to moze budzi¢ watpliwosci. Przykladowo spétka nalezgca w
100% do gminy moze wystepowa¢ w przedsiewzieciu PPP jako partner prywatny — jest bowiem
przedsiebiorcg w rozumieniu przepisbw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, nie moze jednak
wystepowac¢ w charakterze podmiotu publicznego. To moze by¢ ograniczeniem dla gmin, w ktérych
funkcjonujg spétki o charakterze wiascicielskim (bedgce wiascicielem infrastruktury, ktéra mogtaby by¢
przedmiotem przedsiewziecia PPP).

Najczesciej podnoszonym zarzutem jest koniecznosé przeprowadzenia kosztownych i czasochtonnych
analiz. Niestety, trudno sie z tym zarzutem nie zgodzi¢, chociaz w opinii autora wieksze
przedsiewziecia i tak — niezaleznie od zapiséw ustawowych — powinny by¢ poprzedzane
szczeg6towymi analizami. Problem jednak polega na tym, ze te same zasady przyjeto tak dla
najwiekszych inwestycji centralnych, jak i dla uméw dzierzawy w matlej gminie. W kazdym przypadku
podmioty zamierzajgce wykorzystaé formute partnerstwa publiczno-prywatnego muszg liczy¢ sie ze
sporymi kosztami zwigzanymi z przygotowaniem niezbednych analiz ekonomiczno-finansowych,
prawnych oraz dotyczacych ryzyka. Dodatkowe koszty (wraz z mitregg) generuje tez niezbedna
sprawozdawczos$¢. Mozna méwié o ewidentnym niedopasowaniu ustawy do przedsiewzie¢ mniejszych
i 0 zasiegu lokalnym.

W efekcie niedziatajgca ustawa o PPP musi by¢ przedmiotem nowelizacji, przy czym prace nad
nowelizacjg rozpoczeto jeszcze przed przyjeciem rozporzgdzen wykonawczych do ustawy. Niektére z
sygnalizowanych zmian w ustawie sg dos¢ radykalne — moze okaza¢ sie, ze w przypadku
przygotowywanych do realizacji przedsiewzie¢ prace trzeba bedzie zaczynac prawie od nowa. Istnieje
tez obawa, ze przyjdzie dlugo czeka¢ na nowe rozporzgdzenia wykonawcze.

W ocenie autora negatywny wplyw ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym nie ogranicza sie do
planowanych przedsiewzie¢ ,w rozumieniu ustawy”, ktére z uwagi na oczekiwanie na kolejne zmiany
w przepisach pozostajg w stanie zawieszenia. Wydaje sie, ze takze liczba pojawiajgcych sie w ciggu
ostatnich dwéch lat przedsiewzie¢ PPP ,nie w rozumieniu ustawy” jest nizsza, niz w okresie sprzed jej



uchwalenia. Wynika to z ostroznosci wiadz publicznych, ktére otrzymaty wyrazny sygnat, ze opcja
PPP wymaga skomplikowanych procedur oraz bardzo duzej ostroznosci. Kilka lat prac nad ustawa,
rok oczekiwania na rozporzadzenia wykonawcze, kolejny rok prac nad nowelizacjg wskazujg
jednoznacznie, ze — pomimo deklaracji — nie jest to formuta preferowana przez wiadze.

Warto jeszcze dodac kilka stébw w sprawie zarzutu nadmiernej regulacji i biurokratyzacji otoczenia
partnerstwa publiczno-prywatnego, zawartych w ustawie o PPP. Istotna cze$¢ regulacji ustawowej
wynika z Wytycznych Komisji Europejskiej, daleko bardziej szczegétowych od polskiej ustawy. Istnieje
jednak zasadnicza réznica miedzy przepisami polskimi oraz unijnymi. Regulacje na poziomie Unii
majg charakter wskazéwek i zalecen, a nie rygorystycznych nakazéw. U nas pozostawiono
przedsiebiorcom i podmiotom publicznym niewiele swobody, co moze ostabi¢ ich kreatywnos$¢ oraz
innowacyjnosé. Dlatego wydaje sie, ze w definiowaniu sfery partnerstwa publiczno-prywatnego
poszlismy dalej od Unii Europejskiej4.

Pojawiajg sie watpliwosci, czy ustawa — zwlaszcza w wersji bardzo rozbudowanej — jest w ogdle
niezbedna. W Unii Europejskiej niewiele krajow posiada kompleksowe ustawodawstwo regulujgce
sfere partnerstwa, a tam, gdzie odpowiednie przepisy funkcjonuja, ustawy wcale nie sg przesadnie
szczegotowe. Przyktadowo irlandzka ustawa o PPP liczy sobie kilka stron i zawiera bardzo ogolny opis
mozliwych stron partnerstwa i ich zadan, jak réwniez zakresu mozliwych przedsiewzie¢ — wszystko w
dziewieciu artykutach.

Wedtug stanu z roku 2005, tylko w kilku krajach cztonkowskich Unii Europejskiej kwestie zwigzane z
PPP regulowane sg na poziomie ustawowym. Dotyczy to — obok Polski — tylko Irlandii, Portugalii,
Niemiec oraz Hiszpaniis. Wocale nie znaczy to, ze te kraje sg liderami we wdrazaniu partnerstwa.
Liderem wsréd krajow czionkowskich jest bez watpliwosci Wielka Brytania, ktéra nie posiada
ustawodawstwa dotyczgcego PPP — a dodajmy, ze w tym kraju realizuje sie okoto jednej czwartej
wszystkich przedsiewzie¢ wdrazanych w modelu partnerstwa publiczno-prywatnego w  Unii
Europejskiej, zas wartosé wszystkich projektéw PPP przekroczyta w Wielkiej Brytanii 48 mld funtéw.

Zakonczenie

Czy jest szansa na pojawienie sie w bliskiej przysztosci wiekszej liczby przedsiewzie¢ partnerstwa
publiczno-prywatnego, niezaleznie od zasygnalizowanych wyzej problemow i zastrzezen? Jesli tak, to
raczej w formule ,nie w rozumieniu ustawy” (o ile nie nastgpi radykalna i rozsgdna nowelizacja ustawy
o PPP).

Nadal konieczne jest propagowanie dobrych wzorcéw wspotpracy miedzy sektorem publicznym i
prywatnym. Wydaje sie, ze spotecznosci lokalne wcigz nie do konca zdajg sobie sprawe z
nieefektywnosci tradycyjnych, publicznych metod zarzadzania, nieskutecznosci wtadz lokalnych w
terminowej i zgodnej z kosztorysami realizacji inwestycji, oraz z niedostatecznej jakosci swiadczonych
przez podmioty komunalne ustug. Nie mozna tez zapomina¢ o ogromnych potrzebach inwestycyjnych.
Dla projektow partnerstwa moze nie by¢ alternatywy — z wyjgtkiem zaniechania lub odtozenia na wiele
lat pozadanych inwestycji. Trzeba wiec prowadzi¢ prace ,u podstaw”, nie czekajgc na rozwigzania
ustawowe.

Dla powodzenia przedsiewzie¢ partnerstwa (tworzonych tak na podstawie, jak i poza ustawg o PPP)
wazna jest otwarta polityka informacyjna, odnoszgca sie do procesu tworzenia i wdrazania projektow
wspotpracy miedzy sektorem publicznym i prywatnym. W tak delikatnej sferze trzeba sie liczy¢ z
oporem spotecznym — warto wiec przewidywaé i uprzedza¢ mozliwe problemy. Kluczem do uzyskania
spodziewanych korzysci jest przejrzysta i otwarta procedura wyboru prywatnego partnera. Wptywa to

4 Por.: K. Brzozowska, Partnerstwo publiczno-prywatne. Przestanki, mozliwosci, bariery, CeDeWu,

Warszawa 2006, s. 178.
>, Zysnarski, op. cit., s. 253.



nie tylko na odbiér spoteczny przeksztatcen, ale i na pojawienie sie mechanizmow realnej konkurenciji.
Ograniczanie tego czynnika moze spowodowacé, ze planowane efekty przedsiewziecia sie nie pojawia.
Jesli gminy nie bedg tworzyty warunkéw otwartej konkurencji, a liczba prywatnych oferentéw bedzie
znikoma, trudno spodziewac sie, by wdrozono najlepszy mozliwy wariant przedsiewziecia.

Nie ma watpliwosci, ze ustawa o PPP nie byla opracowywana pod katem potrzeb i oczekiwan
samorzadow lokalnych. Dopasowywana byla raczej do duzych projektéw infrastrukturalnych,
realizowanych we wspélpracy z administracjg centralng. Zresztg nie ma pewnosci, ze samo istnienie
ustawy dotyczgcej partnerstwa publiczno-prywatnego jest skorelowane z liczbg takich projektéw. Byc¢
moze nalezy odstgpi¢ od nowelizacji ustawy i uchyli¢ jg w catosci, ograniczajgc sie do wniesienia
pewnych nowelizacji w innych przepisach, dotyczgcych zaméwien publicznych, rachunkowosci czy tez
finanséw publicznych. Poprawianie aktu prawnego, ktéry nie zdat do tej pory w praktyce egzaminu,
moze przedtuzac¢ jedynie okres niepewnosci i dziata¢ szkodliwie na pojawiajgce sie inicjatywy PPP.
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