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WPROWADZENIE

Niniejsza publikacja ukazuje sie réwno rok od wejScia w zycie ustawy
z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Ten
pierwszy rok stosowania ustawy pokazat, ze zostala ona zaakceptowana
przez samorzady — w 2009 r. ukazaly sie¢ az 34 ogtoszenia koncesyjne. To
bardzo duzo, szczegdlnie majac na uwadze, ze w ciagu kilku lat obowiazy-
wania ,starej” koncesji, uregulowanej w prawie zamowien publicznych, za-
stosowano ja zaledwie kilka razy.

Tym bardziej aktualna i pomocna bedzie ta ksigzka, pomyslana jako
praktyczny przewodnik, ktdry wskazuje, kiedy i w jaki spos6b stosowac usta-
we o koncesji oraz jakie s warunki zakonficzenia postepowania koncesyjne-
go sukcesem. Publikacje kierujemy zaréwno do samorzaddw, rozwazajacych
zastosowanie koncesji w realizacji przedsiewzigcia publiczno-prywatnego,
jak i do firm — potencjalnych koncesjonariuszy.

Ksiazka podzielona jest na 5 czeSci, ktére koncentruja si¢ na roznych
aspektach koncesji — prawnych, finansowych i biznesowych. W kolejnych
rozdziatach przedstawione zostang regulacje prawne, ktérych zastosowanie
nalezy rozwazac¢ rownolegle z ustawa o koncesji, prawne aspekty przepro-
wadzenia procedury koncesyjnej, zasady finansowania przedsigwzi¢¢ kon-
cesyjnych oraz praktyczne aspekty pozyskiwania inwestoréw do projektow
publiczno-prywatnych.

Tematyka pierwszego rozdziatu koncentruje si¢ na innych niz koncesja
mozliwo$ciach realizacji inwestycji publicznych z udziatem partnera pry-
watnego, na ktére pozwala p.z.p., ustawa o gospodarce komunalnej i usta-
wa o gospodarce nieruchomo$ciami. Czesto stosowana do tej pory formuta
bylo zaktadanie spdtek prawa handlowego z udziatem jednostki samorza-
du terytorialnego. To rozwigzanie zastosowano choéby w projekcie Cen-
trum Haffnera — duzym przedsigwzigciu zrealizowanym przez Miasto Sopot.
W tej czesci publikacji szczegdtowo przyblizono takze mozliwosci realizacji
przedsiewzig¢ wedlug nowej ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym,
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ktora ze wzgledu na swdj ramowy charakter pozwala na swobodne ksztatto-
wanie relacji miedzy podmiotem publicznym i prywatnym oraz moze miec
zastosowanie do szerokiego zakresu przedsiewzieé.

Ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi przewiduje nowa pro-
cedure wyboru koncesjonariusza, ktéra — co do idei — mozna poréwnaé do
dialogu konkurencyjnego. Szczegoty dotyczace jej prawidlowego przepro-
wadzenia, wliczajac w to opis przedmiotu koncesji, przygotowanie oglosze-
nia o koncesji, mozliwe kryteria wyboru ofert, az po zawarcie umowy kon-
cesyjnej, opisane sa w rozdziale drugim.

Tuz po wejsciu w zycie ustawy o PPP i ustawy o koncesji rozgorzata dys-
kusja na temat naktadania si¢ obu ustaw w zakresie wyboru partnera pry-
watnego, bowiem procedura koncesyjna w okre§lonym przypadku moze
by¢ zastosowana takze dla przedsiewzig¢ PPP. Kluczowe sg tutaj kwestie
zwigzane z wynagrodzeniem oraz podziatem ryzyka pomiedzy partneréw.
W przypadku koncesji, wynagrodzeniem jest prawo do pobierania pozytkow
z przedsiewzigcia, ktére moze by¢ uzupetnione o platnosci partnera publicz-
nego. Natomiast ryzyko ekonomiczne musi zawsze ,,w zasadniczej czeSci”
leze¢ po stronie koncesjonariusza. Te kwestie wyjasnione zostaja w trzecim
rozdziale ksigzki, gdzie dodatkowo przedstawiono podatkowe aspekty rea-
lizacji przedsigwzig¢ koncesyjnych.

Niezbe¢dne dla efektywnego przeprowadzenia koncesji jest zrozumienie
motywow i oczekiwan uczestniczacych w nim partnerOw oraz szersze spoj-
rzenie na sytuacj¢ na rynku finansowym. Dlatego kluczowe jest przeprowa-
dzenie efektywnych konsultacji z rynkiem, tak aby warunki koncesji mogty
zostaé zaakceptowane przez taka ilos¢ podmiotow, ktéra zapewni konku-
rencyjnos$¢é w procedurze wyboru koncesjonariusza. To biznesowe podejscie,
wraz z prognozg dla rynku projektéw publiczno-prywatnych, zaprezentowa-
no w ostatnim rozdziale ksigzki.

Liczymy, Ze niniejsza publikacja przyczyni si¢ do wzrostu liczby oglo-
szonych postepowan koncesyjnych, a przede wszystkim — koncesji zakon-
czonych sukcesem.

Agata Koztowska



— RozdziatI ————

MOZLIWE FORMUELY REALIZACJI INWESTYCJI
PUBLICZNO-PRYWATNYCH

1. Realizacja inwestycji z udziatem partnerow
zewnetrznych — stan obecny

Przedsigwzigcia publiczno-prywatne w Polsce sa realizowane od wielu lat
zwykorzystaniem instytucji spotki prawa handlowego z udziatem jednostki sa-
morzadu terytorialnego, co przewiduje art. 9 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r.
o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 1. Nr 9, poz. 43 z pdzn. zm.), czy po-
przez zawieranie dtugoletnich uméw dzierzawy badz uzytkowania wieczyste-
go'. Nie stanowig one rozwinigtych form partnerstwa publiczno-prywatnego,
ktore sg znane w Europie, jednak niewatpliwie wychodza poza schemat zamo6-
wienia publicznego, oparty na zasadzie: wykonanie zamdwienia — zaplata.

Tabela 1. Spétki prawa handlowego z udzialem jednostki samorzadu te-
rytorialnego

Nazwa spotki Saur Neptun Wroctawski Park Wodny S.A.|  Aquapark Lodz
Gdansk S.A.
Rok powstania 1992 2004 2003
Struktura Joint-venture: Miato byc¢: Poczatkowo:
wlasnosciowa | * Grupa SAUR - * Gmina Wroctaw * Miasto £odz (17%
51% * InterSPA udziatéw w spotce)
* Miasto Gdafisk — | Obecnie spétka w 100% * Makro 5 Inwestycje
49% miejska. Od 2009 r. spétka
w 100% miejska.

! Na podstawie ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tekst jedn.:
Dz. U.z2004 r. Nr 261, poz. 2603 z pdzn. zm.).
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Obszar Swiadczenie ustug Spotka inwestycyjna w celu | Zaprojektowanie, wy-
dzialania wodociggowo-kana- | budowy, pozyskania finan- | budowanie i eksploa-
lizacyjnych w mieécie | sowania i eksploatacji parku | tacja parku wodnego
Gdarsku. wodnego we Wroctawiu. | w Lodzi.
Zakres Kontrakt na 30 lat Zgodnie z zalozeniami, spdt- | Park wodny wybudo-
wspétpracy | pomigdzy SAUR ka publiczno-prywatna mia- | wat i sfinansowat
Neptun Gdarisk, fa odpowiadac za prace pro- | inwestor, a udziat
Miastem Gdansk jektowe, budowe, zapewnic | gminy £.6dz stanowi-
iod 2004 r. Gdanskg | finansowanie dla inwestycji | ty grunty, na ktérych
Infrastrukturg oraz zajaé sie eksploatacja | powstat park wodny.
Wodociggowo- przez 30 lat. Miasto wykupito
-Kanalizacyjng (wlas- | Ze wzgledu na problemy | udzialy od inwesto-
ciciel infrastruktury | we wspdtpracy z partnerem | ra prywatnego i jest

wod.-kan.). Podziat

gléwnych zadan:

* SNG - odpowiada
za biezaca eksploa-
tacje, ciaglosc i ja-
kos¢ ustug, relacje
z klientami, warun-
ki techniczne, re-
monty;,

* GIWK - dzierza-
wi infrastrukture
dla SNG, decyduje
0 nowych inwesty-
cjach i sposobie ich
finansowania;

* Miasto - zatwierdza
taryfy opfat, kontro-
la jakosci.

prywatnym, miasto przeje-
to udzialy w spétce, obec-
nie jest to spétka w 100%
miejska.

whascicielem 100%
udziatéw w spotce.

Zrédto: Opracowanie whasne na podstawie stron internetowych www.sng.com.pl,
www.wroclaw.pl, www.aquapark.lodz.pl.

Wspdtpraca sektora publicznego i prywatnego w ramach sp6iki charak-
teryzuje sie dtugoletnim wspodtdziataniem wspdlnikéw w celu osiggniecia
wspOlnego efektu (zasada ,,win — win”), co jest cechg partnerstwa publicz-
no-prywatnego. Nalezy podkresli¢ przy tym, ze zarowno instytucjonalne
(spotka), jak i kontraktualne (umowy) formy? wspélnej realizacji przedsig-
wzie€ byly i s3 mozliwe do realizacji na podstawie obowigzujacego prawa
(ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz. U. Nr 16, poz. 93
zpdzn. zm., ustawa z dnia 15 wrzes$nia 2000 r. — Kodeks sp6tek handlowych,

? Pojecia zaczerpnieto z Zielonej Ksiggi (, Green Paper ” on public - private partnerships and community
law on public contracts and concessions, Brussels, 30.04.2004, (COM (2004) 327 final).
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Dz. U. Nr 94, poz. 1037 z pdzn. zm., ustawa o gospodarce komunalnej, usta-
wa o gospodarce nieruchomosciami, ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-
wo zamOwien publicznych, tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
z p6zn. zm.). OdpowiedZ na pytanie, czy i jak rozwija si¢ partnerstwo pub-
liczno-prywatne w Polsce, utrudnia zinstytucjonalizowanie tego poje¢cia
w ustawach?® oraz bariery pojawiajace si¢ wobec braku kompleksowej regu-
lacji wszystkich zagadnien zwigzanych z partnerstwem albo —wr¢cz przeciw-
nie —zwigzane z niepotrzebnym zamkni¢ciem w ramach prawnych struktur
prawno-biznesowo-finansowych, ktérych modele, wykorzystywane przy re-
alizacji przedsigwzi¢é, podlegajg nieustannym zmianom wraz ze zmianami
rynku finansowego w Polsce i w Europie.

Rozwazajac, jak obecnie przebiega realizacja publicznych inwestycji
z udziatem partneréw zewnetrznych, nalezy wziag¢ pod uwage aspekty re-
gulacji prawnych oraz aspekty praktyczne — w jakich formutach organiza-
cyjno-prawnych wspotpraca ta jest realizowana oraz z jakimi problemami
borykaja si¢ podmioty publiczne i prywatne.

Przede wszystkim, przedsiewziecia planowane do realizacji z udzialem
partnera prywatnego zgodnie z ustawa znalazly si¢ nie tak dawno w specy-
ficznym stanie zawieszenia. Ustawa o PPP, ktora weszla w zycie dwa lata
temu, z przyczyn formalnych nie zaowocowata zadnym projektem, jaki zo-
stalby zrealizowany z udzialem partnera prywatnego w trybie przez nia prze-
widzianym, za$§ nowelizacja (a wtaciwie nowa ustawa — w oparciu o nowe
odmienne zalozenia) byta dopiero tworzona. Podmioty publiczne zostaty
wiec zmuszone przeksztalci¢ wlasne przedsiewziecia PPP w tzw. ppp poza
ustawa, ktore to pojecie, jak sie wydaje, bardziej zakorzenito si¢ w srodowi-
sku niz definicja wlasciwego, okreslonego w ustawie, partnerstwa publicz-
no-prywatnego.

Podstawy do wprowadzenia poprzedniej, pierwszej ustawy o PPP byty
uzasadnione: akt ten mial objaé swoim oddziatywaniem wszystkie mozli-
we sposoby wspotpracy publiczno-prywatnej, wykorzystac istniejace juz in-
strumentarium prawne i stworzy¢ odrebng rozbudowang procedure wyboru
partnera prywatnego, ktéra przede wszystkim chronitaby interes publiczny
przed zawarciem umowy, mogacej wzbudzacé jakiekolwiek podejrzenia o inne
niz wskazane w ustawie intencje. WspoOtpraca oparta na ustawie, miata wy-

3 Poprzednia ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2005 r.
Nr 169, poz. 1420 z pdzn. zm.) zostata zastapiona obecnie obowiazujaca.
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kazac przewazajace korzysci dla interesu publicznego w stosunku do innych
rodzajow realizacji przedsiewziecia.

Dodatkowo, pierwsza ustawa o PPP wyrdzniata sie zupetnie nowatorskg
regulacja, ktéra dawata podstawe prawng podmiotom publicznym do pro-
wadzenia konsultacji z rynkiem w trakcie przygotowan przedsiewzigcia do
wdrozenia go w formule PPP. Przepis art. 10 ust. 1 wskazywal, ze podmiot
zainteresowany realizacja okreSlonego przedsigwziecia w ramach partner-
stwa publiczno-prywatnego moze zgtosi¢ wniosek do podmiotu publicznego
z propozycja realizacji tego przedsigwzigcia. Zapis ten umozliwial podmio-
towi publicznemu rozpoczecie konsultacji z rynkiem, dialogu z potencjalny-
mi partnerami prywatnymi w celu zorientowania sig, jaki jest poziom zain-
teresowania zaangazowaniem si¢ w planowane przedsiewziecie i na jakich
wstepnych zasadach partnerzy prywatni sktonni byliby partycypowaé w za-
mierzeniu. Przepis ten stal si¢ narzedziem, umozliwiajacym przygotowanie
przedsiewzigcia w sposdb gospodarny, rzetelny oraz z poszanowaniem inte-
resu publicznego, bowiem celem konsultacji z rynkiem bylo zaoszczedzenie
kosztéw, zwigzanych z przygotowaniem postepowania na wybor partnera
prywatnego, ktére zakoniczy si¢ niepowodzeniem ze wzgledu na niedopa-
sowane do realiéw warunki realizacji projektu czy kryteria wyboru partne-
ra prywatnego.

Wykorzystano to narzedzie co najmniej dwukrotnie: miasto Katowice
zwrdcilo si¢ z pro$§ba do podmiotéw zainteresowanych realizacja przedsie-
wzigcia o skladanie wnioskéw, zawierajacych koncepcje przeprowadzenia
inwestycji (styczef 2007 r.), a miasto Szczecin na podstawie art. 10 opraco-
walo ankiety dotyczace najwazniejszych aspektéw planowanego przedsie-
wzigcia i poprosito sektor prywatny o zweryfikowanie wtasnych oczekiwan
(czerwiec 2008 r.). Obydwa miasta zorganizowaty réwniez migdzynarodo-
we forum dla inwestoréw przed ogloszeniem postepowania na wybor part-
nera prywatnego.

Konsultacje z potencjalnymi inwestorami odbywaty si¢ jawnie, z po-
szanowaniem zasad uczciwej konkurencji i przejrzyscie: wszystkie infor-
macje zamieszczane byly na stronach internetowych miast, a fora dla in-
westoréw odbywaty si¢ publicznie, wstep na nie byt otwarty dla kazdego
zainteresowanego.

Warto podkreslié, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby zgodnie z zasada-
mi, wlasciwymi misji publicznej, nadal wykorzystywac te instrumenty do rze-
telnego przygotowania do realizacji przedsiewzigcia planowanego w formule
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PPP. Jednak dla administracji, dziatajacej w my§l reguty ,,co nie jest dozwo-
lone, jest zabronione”, ktdra oskarza si¢ o zachowawcze (aby nie powiedzieé
blokujace) nastawienie wobec partnerstwa, ta podstawa prawna byla swego
rodzaju przyzwoleniem na szersze kontakty z sektorem prywatnym.

Paradoksalnie jednak, to, co miato wyréznia¢ partnerstwo publiczno-
-prywatne od innych — dopuszczalnych caly czas przez polski system praw-
ny — sposobow wspOtpracy sektora publicznego z prywatnym, stato sie naj-
wieksza przeszkoda we wprowadzaniu nowej formuly realizacji projektéw
inwestycyjnych w Polsce.

Procedura wyboru partnera prywatnego, przewidziana w pierwszej
ustawie o PPP, zawierata kilka etapéw, ktére nalezato zrealizowaé w celu
prawidtowego wypetnienia zapiséw ustawy. Nieprzestrzeganie obowiaz-
kéw, zwigzanych z przeprowadzeniem analiz oraz zamieszczeniem infor-
macji o planowanym przedsiewzi¢ciu w Biuletynie Informacji Publicznej
i Biuletynie Zamdwien Publicznych (art. 13 poprzedniej u.p.p.), zagrozo-
ne bylo sankcja niewazno$ci umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
Z MocCy prawa.

Problem z art. 13 polegal na tym, ze formularze ogloszen, zamieszczane
w Biuletynie Zaméwieni Publicznych, sa nadawane rozporzadzeniem Pre-
zesa Rady Ministréw, a ze wzgledu na brak formularzy, odnoszacych si¢ do
projektéw PPP, Prezes Urzedu Zaméwienn Publicznych nie mogt okresli¢
formuty, w jakiej dane dotyczace projektu powinny sie znalez¢é w oglosze-
niu. Z kolei brak wzoru ogloszenia uniemozliwiat dalsze prowadzenie po-
stepowania.

Sytuacja stata sie o tyle problematyczna, ze poprzez ujecie ,,partnerstwa
publiczno-prywatnego” w ramy legalnej definicji, PPP stalo si¢ §cisle okre-
Slonym sposobem realizacji zadan publicznych, wyrdzniajacych si¢ uregulo-
wang procedurg przygotowawcza oraz procedurg wyboru partnera prywat-
nego. Mowiac krotko, jesli ktos cheiat zastosowaé mechanizm partnerstwa,
nie mogt uzy¢ go bez jednoczesnego zastosowania przepiséw ustawy. Tak
jak do tej pory, mozna bylo tworzy¢ réznorodne mechanizmy wspotpracy
publiczno-prywatnej ,,poza u.p.p.”, jednak byloby to partnerstwo w szero-
kim, ekonomicznym, a nie prawnym, znaczeniu tego stowa.

Wydaje sig, ze to ustawowe zamieszanie nieco ochtodzito klimat wokét
partnerstwa publiczno-prywatnego. W mentalnosci administracji publicznej
dalej funkcjonowato ono w ksztalcie spotek, jako najbardziej skomplikowa-
nych do powotania, utrzymania i zarzadzania tworéw, podlegajacych ocenie
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