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I. Temat rozprawy i uzasadnienie jego wyboru

Wobec coraz wickszych wyzwan, przed jakimi stoja podmioty administracji publicznej w
zakresie finansowania 1 utrzymania inwestycji infrastrukturalnych formula partnerstwa
publiczno-prywatnego (dalej jako: ,,PPP”’) nabiera istotnego znaczenia. PPP jest efektem
poszukiwan nowych zZrddet finansowania dzialalno$ci ustugowej administracji i stanowi
narzgdzie do realizacji przedsigwzie¢ infrastrukturalnych gtownie przez administracje
samorzadowg. W Polsce partnerstwo rozwija si¢ od ponad dekady. Pierwsze proby prawnej
regulacji tej tematyki w prawie miaty miejsce w latach 2003-2004 i zaowocowaty wejsciem w
zycie tzw. ,,pierwszej” ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym z 2005 r.'. Nastgpnie w
2009 r. uchwalono obecnie obowigzujaca ustawe z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym® (dalej jako: ,,Ustawa o PPP”), a nastgpnie ustawg z dnia 21
pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi’. Nie oznacza to
jednak, ze PPP zaczeto si¢ w kraju od razu dynamicznie rozwija¢. Podmioty administracji
przyjety ten nowy sposob realizacji $wiadczen z duza nieufnosciag i oporami, przede
wszystkim ze wzgledu na catkowicie nowe spojrzenie na role administracji: juz nie jako
podmiotu, ktory wykonuje ustugi, ale na organizatora systemu ich dostarczania oraz
gwaranta, zobowiazujacego si¢, ze dane uslugi beda wykonywane lub dostarczane

efektywnie, a jego kadra kierownicza przyjmie na siebie nowe funkcje zarzadcze*.

Nawet obecnie w wielu przypadkach realizacja przedsiewzie¢ w tej formule jest sporadyczna,
a podejmowane czynnosci w zakresie przygotowania do przeprowadzenia inwestycji z
udzialem partnera prywatnego cze¢sto koncza si¢ niepowodzeniem. Wynika to z r6znorodnych
probleméw, m.in. z kultury organizacyjnej administracji publicznej, ktora powinna ulec
zmianie, aby wykaza¢ si¢ takimi cechami, jak: elastyczno$¢, innowacyjnos¢ i

przedsigbiorczos¢, a takze apolityczno$¢® w rozumieniu oderwania si¢ od biezacej polityki i

! Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z dnia 28 lipca 2005 r. (Dz. U. Nr 169, poz. 1420), dzisiaj juz
nicobowigzujaca.

2 Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z dni 19 grudnia 2008 r. (t. j. Dz. U. z 2023 r., poz. 30 z p6zn.
zm.).

> Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi z dnia 21 pazdziernika 2016 r. (t. j. Dz. U. z 2023
r., poz. 140 z p6zn. zm.).

* Por. A. Bla$, Prywatyzacja zadan samorzqdu terytorialnego, [w:] Studia nad samorzqdem terytorialnym, A.
Btas (red.), Wroctaw 2002 r., s. 374-375.



podejmowania decyzji w oparciu o merytoryczne przestanki. Wyzwaniem dla administracji
jest réwniez nawigzanie partnerskich relacji z prywatnym przedsigbiorstwem w celu
wspolnego wypracowania jak najbardziej korzystnego dla obydwu stron sposobu wykonania
zadania publicznego. Wspotpraca powinna bazowa¢ na podziale zadan i ryzyk pomig¢dzy
stronami oraz na dlugoletniej umowie, dotyczacej wspolnej realizacji okreslonego projektu,

co stanowi gtowne cechy charakterystyczne partnerstwa publiczno-prywatnego.

Innymi stowy, aby zrealizowa¢ przedsiewziecie w formule PPP, administracja publiczna musi
sta¢ si¢ rownoprawnym partnerem dla sektora biznesowego w obszarze dziatan
inwestycyjnych, zdolnym negocjowaé kwestie prawne, finansowe i techniczne planowanej
inwestycji, podejmowac strategiczne decyzje i zarzadzaé przedsigwzigciem w jego cyklu
zycia. Odnosi si¢ to do catego aparatu administracyjnego panstwa, ktoére powinno zaczaé
dziata¢ w catkowicie nowy sposéb. Jak zauwaza A. Panasiuk: ,,administracja musi zatem
podaza¢ za zmieniajagcym si¢ $wiatem oraz potrzebami spoteczenstwa, jej rola w
ksztaltowaniu sprawnego panstwa ulega¢ musi cigglym przeksztatceniom.”. Z tego wiasnie
powodu oraz ze wzgledu na stopien skomplikowania zasad wspotpracy publiczno-prywatne;j
konieczne stato si¢ w 2017 r. podjecie przez Rade Ministrow uchwaty, dotyczacej polityki
rzadu w zakresie rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego’ (dalej jako: ,,Polityka PPP”),
ktora pociagneta za sobg wdrozenie dziatan koordynacyjnych na wszystkich poziomach
administracji publicznej, propagujacych publiczno-prywatne formy realizacji inwestycji

infrastrukturalnych.

Jednym z glownych zagadnien, na ktére nalezy zwroci¢ uwage w kontek$cie PPP jest

»Cywilizowanie™ administracji oraz pozostawienie jej szerokiej swobody w zakresie

> Por. J. Supernat, Administracja publiczna w Swietle koncepcji New Public Management, w: E. Ura (red.),
Jednostka, panstwo, administracja. Nowy wymiar. Miedzynarodowa Konferencja Naukowa, Olszanica
23-26.05.2004 r., Rzeszow 2004 r., 5. 469—490.

¢ A. Panasiuk, Partnerstwo spoleczne jako narzedzie realizacji zadan publicznych, w: J. Jagielski, D. Kijowski,
M. Grzywacz (red.), Prawo administracyjne wobec wspolczesnych wyzwan. Ksiega jubileuszowa dedykowana
profesorowi Markowi Wierzbowskiemu, Warszawa, 2018 r., s. 453.

7 Uchwata nr 116/2017 Rady Ministréw z dnia 26 lipca 2017 r. w sprawie przyjecia dokumentu ,,Polityka Rzadu
w zakresie rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego”,
https://www.ppp.gov.pl/media/system/podstrony/Polityka-PPP.pdf, dostep w dniu 1.12.2021 .

& Por. J. Jezewski, Administracja pod rzgdem prawa cywilnego. Z badan porownawczych nauki prawa
administracyjnego, Prace Wroclawskiego Towarzystwa Naukowego, Seria A, Nr 164, Wroctaw 1974, s. 7, J.
Jagielski, P. Golaszewski, O sposobach pojmowania , cywilizacji” administracji publicznej oraz prawa
administracyjnego, w: J. Korczak (red.), Cywilizacja administracji publicznej Ksigga jubileuszowa z okazji 80-
lecia urodzin prof. nadzw. UWr dra hab Jana Jezewskiego, Wroctaw, 2018 r., s. 143, H. Izdebski, Historia
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podejmowania decyzji inwestycyjnych. W mojej opinii, najwigkszymi barierami dla
administracji s3: konieczno$¢ podejmowania przez administracj¢ dziatan efektywnych z
punktu widzenia prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, do tej pory zastrzezonych dla
sektora prywatnego (taki jak np. ocena efektywnos$ci inwestycji, negocjacje, dotyczace
optymalnej struktury projektu inwestycyjnego, czy wspotpraca z partnerem prywatnym na
etapie wykonywania umowy) oraz pozostawienie jej szerokiej swobody dziatania i luzu
decyzyjnego przez ustawodawce w zakresie przygotowania i przeprowadzenia inwestycji w
formule partnerstwa publiczno-prywatnego. Szczegolna trudno$¢ wystepuje w podejmowaniu
dziatah przez podmioty administracji, wlasciwych do tej pory sektorowi prywatnemu i
prowadzeniu biznesu, tj.: przygotowanie biznesplanow, prowadzenie konsultacji rynkowych
oraz komunikowanie si¢ z podmiotami prowadzacymi dziatalno$§¢ w obszarze, ktory dotyczy
planowanego projektu PPP. Nielatwe dla administracji jest rowniez prowadzenie negocjacji z
potencjalnymi partnerami prywatnymi w celu okreslenia optymalnego wariantu realizacji
inwestycji, o ktorym réwniez ostatecznie przesadza sektor publiczny. Cigzar dziatania
przeniesiony zostal z organu administracji na rzecz urzednikow administracji (zespotu
projektowego), zaangazowanych w przygotowanie i1 przeprowadzenie przedsigwziecia,
ktorych zachowanie 1 czynnos$ci kreuja nowa rzeczywisto$¢ prawng na podstawie potaczenia

norm prawnych ze swobodnym, elastycznym dziataniem urz¢dnikéw w granicach prawa’.

Uzasadnienie wyboru tematu rozprawy stanowi brak jest cato$ciowego spojrzenia na PPP z
punktu widzenia nowego sposobu dziatania administracji i praktycznych probleméw z tego
wynikajacych. Chociaz partnerstwo publiczno-prywatne bylo juz tematem licznych
publikacji’, w niewielkim stopniu podj¢to si¢ analizy zagadnien, zwigzanych ze swoboda
dziatania i luzami decyzyjnymi, jakie do uznania administracji pozostawiaja przepisy prawne
oraz wytyczne dotyczace PPP, a takze zbadania mozliwo$ci zwigkszenia efektywnosci dziatan
podmiotoéw publicznych, aby PPP bylo szeroko wykorzystywane. Majac za sobg wieloletnie

doswiadczenia praktyczne we wdrazaniu tego rodzaju projektéw, zetkngtam sie z bledami

administracji, Warszawa 2001, s. 22, H. Izdebski, Samorzqd terytorialny. Podstawy ustroju i dziatalnosci,
Warszawa, 2014 r., s. 92-93.

° Por. J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, Warszawa, 2013 r., s. 76.

' Por. m.in. A. Panasiuk, Partnerstwo spoleczne jako narzedzie..., op. cit., Warszawa, 2018 r.; R. Cieslak,
Partnerstwo publiczno-prywatne. 100 pytan, wyjasnien, interpretacji, Warszawa 2014 r., Z. Cies$lik, Umowa
administracyjna w panstwie prawa, Krakow 2004 r.; M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym.
Studium administracyjnoprawne, Katowice 2013 r., M. Bejm (red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o
partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz, Warszawa, 2014 r., M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska,
Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz, Warszawa, 2000 r.
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popelnionymi podczas etapéw przygotowawczych i1 realizacyjnych oraz ich skutkow.
Rozprawa stanowi kompleksowa analiz¢ podejscia do realizacji projektow PPP przez

administracj¢ w Polsce oraz do wyzwan, jakie w zwigzku z tym przed nig stoja.

II. Hipotezy badawcze oraz cel rozprawy

Gtowna teza rozprawy doktorskiej dotyczy twierdzenia, ze partnerstwo publiczno-prywatne
wymusito na podmiotach administracji nowe podejscie do przygotowania i przeprowadzenia
przedsiewzigcia inwestycyjnego. Podejscie to oparte jest na duzej swobodzie dzialania,
poniewaz wigkszo$¢ czynnosci, ktére podmioty publiczne powinny podja¢ w celu zawarcia
umowy o PPP nie sg okreslone ustawowo. Wigze si¢ to z wykonaniem okreslonych czynnosci
1 decyzji, podejmowanych w ramach cyklu dziatan przygotowawczych, usankcjonowanych
doswiadczeniami z praktyki, wytycznymi ministerstw i wynikajacych z dotychczasowych
doswiadczen danego podmiotu publicznego (soft law). Znakomita wiekszo$¢ z nich dotyczy
koniecznosci posiadania wiedzy z zakresu ekonomii, zarzgdzania projektami, prawa i
finansow. Co wigcej, te nowe rynkowe zachowania administracji majg przesadzajacy wptyw
na zawarcie umowy z partnerem prywatnym. Je§li dziatania przygotowawcze sg ich
pozbawione, wowczas z duzym prawdopodobienstwem mozna przewidzie¢, ze nie dojdzie do

zawarcia umowy o PPP.

Nowe podejscie w dzialaniu administracji w obszarze PPP znajduje swoje odzwierciedlenie
réwniez w interdyscyplinarnym podej$ciu do tego rodzaju przedsigwzie¢. Aby profesjonalnie
1 efektywnie przygotowac projekt PPP podmiot publiczny musi przeprowadzi¢ analizy oraz
podja¢ decyzje w kwestiach prawnych, organizacyjnych, technicznych i1 finansowych.
Nowemu podejsciu od przygotowania inwestycji sluza rowniez juz znane regulacje i
standardy, takie jak wieloletnie prognozowanie finansowe, mechanizmy zarzadzania dtugiem,

czy kontrola zarzadcza.

Umowy o PPP czesto nie sg zawierane ze wzgledu na brak zgody podmiotu publicznego na
ich ,,urynkowienie” i wprowadzenie postanowien, ktore umozliwig pozyskanie finansowania
przez partnera prywatnego od instytucji finansowych. Jest to spowodowane obawami
administracji  publicznej przed zbyt elastycznym sformulowaniem postanowien

kontraktowych, a takze przed oddaniem decyzyjnosci (sfery zarzadzania majatkiem



publicznym) partnerowi prywatnemu, co daleko wykracza poza dotychczasowe

doswiadczenia zwigzane z udzielaniem zamoéwien publicznych.

Analizie powyzszego problemu badawczego postuzyly nastepujace tezy pomocnicze:

1.

Administracja publiczna pelni funkcje organizacyjng: wykonuje zadania i prowadzi
dziatania, czynno$ci 1 przedsigwzigcia organizatorskie 1 wykonawcze na rzecz
realizacji zadania publicznego przez rozne podmioty, organy i instytucje na podstawie
ustawy 1 w ustawowo okreslonych formach. Zadania publiczne dotycza rdéznych sfer:
porzadkowo-reglamentacyjnej, $wiadczacej, wihascicielskiej, a partnerstwo publiczno-

-prywatne dotyczy zadan, realizowanych w ramach funkcji §wiadczacej administracji.

PPP zaczglo si¢ rozwijaé si¢ wraz z pojawieniem si¢ kultury kontraktowej w sferze
administracji w zwigzku z nowym zarzadzaniem publicznym (new public
management). Samo zlecanie zadan administracji publicznej nie jest nowe i nalezy do
kontraktowania uslug publicznych (np. bezumowne zlecanie zadan publicznych,
kontraktowanie (outsourcing), system zaméwien publicznych). Moze sta¢ si¢ jednym
z narzedzi, ktore beda zosta¢ wykorzystane przez administracje publiczng w celu

zwiekszenia efektywnosci wykonywania zadan inwestycyjnych.

Ustawa o PPP wpisala si¢ w system zaméwien publicznych, w tym ustaw,
dotyczacych realizacji inwestycji publicznych, a takze ma wplyw na prowadzenie
zadan przez podmioty publiczne. Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym
zawiera definicje nowych poje¢, ktoérych desygnaty dopiero musiaty si¢ uksztattowac

w praktyce.

Zmienia si¢ w zwigzku z tym rozumienie samego zadania publicznego i jego zakresu,

jakie w formule PPP administracja na zrealizowac.

Sposoéb przygotowania i realizacji przedsigwzie¢ w formule partnerstwa zostat oparty
W przewazajacej mierze o zrodla soft law, tj. wytyczne ministerialne 1 dobre praktyki,
stanowigce podstawe dzialania administracji w zakresie partnerstwa publiczno-
-prywatnego, a takze o zalozenia rzadowej Polityki PPP, ktora wykreowala catkowicie

nowe organy i kompetencje administracyjne.

Dla rozwoju przedsiewzi¢¢ realizowanych z udzialem partnera prywatnego istotne jest
otoczenie instytucjonalne. Nie chodzi tylko o regulacje prawne, ale réwniez o

wsparcie administracji, szczegélnie o charakterze strategicznym, na poziomie



I11.

administracji rzadowej: przez rzad 1 ministerstwa, w tym kontrola dziatan

administracji.

Zawarcie korzystnej dla interesu publicznego 1 ,,bankowalnej” umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym  jest  wynikiem  przeprowadzenia  skomplikowanego,
wieloetapowego procesu przygotowawczego. Na proces ten skladaja sie¢ w
przewazajacej mierze dzialania administracji publicznej, weryfikowane poprzez
efektywnos¢, skutecznos¢ 1 wydajnos¢, ktorym blizej jest do sposobu dzialania w
rzeczywisto$ci biznesowej podmiotéw prywatnych prowadzacych dziatalnosé

gospodarczg niz do $wiadczenia ustug przez administracj¢ publiczng.

Umowa o PPP jest wynikiem wcze$niej przeprowadzonych negocjacji i wypracowania
ostatecznej koncepcji przeprowadzenia przedsigwzigcia. Ksztalt postanowien
kontraktowych oraz podziat zadan i ryzyk zalezy od specyfiki projektu, tym bardziej,

ze Ustawa o PPP nie narzuca okres$lonych zapisow, jakie maja si¢ znalez¢ w umowie.

Zastosowane metody badawcze

Podczas przygotowywania niniejszej pracy, wykorzystano nastepujgce metody badawcze:

1))

2)

3)

Analiz¢ normatywng — koncentrujaca si¢ wokot konstrukcji prawnych, regulujacych
dziatania administracji 1 partnerstwo publiczno-prywatne. Gtownym przedmiotem
badania jest zatem dorobek doktryny, materiat normatywny, akty soft law,

orzecznictwo w sprawach zamdwien publicznych oraz orzeczenia sgdowe.

Analiz¢ prawno-poréwnawcza — poprzez odniesienie si¢ do regulacji instytucji
partnerstwa publiczno-prywatnego w innych, wybranych krajach europejskich przy

omawianiu okreslonych probleméw badawczych.

Analize desk research — polegajaca na analizie literatury przedmiotu, zaréwno
prawniczej, jak i1 ekonomicznej, wskazanej w bibliografii na koncu rozprawy,
istniejgcych danych, statystyk i opracowan, rowniez dokumentéw historycznych, w
tym analiz wskaznikowych dotyczacych rynku partnerstwa publiczno-prywatnego
zawartych w raportach publikowanych przez Departament Partnerstwa Publiczno-
-Prywatnego Ministerstwa Funduszy i1 Polityki Regionalnej oraz oparta na analizie

publicznie dostgpnych dokumentdw z postegpowan na wybor partnera prywatnego.



4) Studia przypadkéw (case studies) — ktore pozwalaja na poglebiong analize
omawianego problemu badawczego i uwypuklenie danego problemu, majacego

wplyw na sposob dziatania administracji.

5) Odniesienie si¢ do zagadnien z zakresu nauk ekonomicznych, a szczegdlnie do teorii i
narzgdzi nauki o zarzadzaniu — tam, gdzie bylo to konieczne, jak chocby przy

omawianiu finanséw publicznych z punktu widzenia zasady efektywnosci.

Rozprawa doktorska jest wzbogacona o przypisy, ktore oproécz podania okreslonych zrodet,
czgsto zarysowujg szerszg perspektywe omawianego problemu i same w sobie moglyby

postuzy¢ do dalszej refleksji nad dzialaniami administracji 1 partnerstwem publiczno-
- prywatnym.

Dodatkowy walor stanowig odniesienia do moich praktycznych doswiadczen ze
zrealizowanych na przestrzeni prawie dwudziestu lat przedsiewzig¢ w formule PPP.
Rzeczywiste problemy podmiotéw administracji publicznej, przed ktorymi wielokrotnie
stawalam oraz sposob ich rozwigzywania, pozwalaja na podzielenie si¢ praktycznymi
rozwigzaniami problemow prawnych, wystepujacych na etapie przygotowania, ale rowniez

zarzadzania projektem, realizowanym w formule PPP.

IV. Struktura rozprawy

Rozprawa sklada si¢ z 6 rozdzialéw, z ktorych kazdy konczy si¢ podsumowaniem. Ostatni, 7
rozdzial prezentuje refleksje koncowe, zawierajace wnioski ptynacymi z przeprowadzonych

analiz oraz postulaty de lege ferenda.

W pierwszym rozdziale omoéwilam zagadnienia wprowadzajace do tematyki partnerstwa
publiczno-prywatnego. Skupitam si¢ przede wszystkim na omowieniu ewolucji administracji
swiadczace] 1 roznych koncepcji dziatan administracji. Rozdzial ten ma charakter
historycznego ujecia rozwoju réznych formut prywatyzacji wykonywania zadan publicznych

az do rozwinigcia si¢ partnerstwa publiczno-prywatnego.

Rozdziat drugi w przewazajacej czg¢sci ma charakter $cisle prawniczy i zawiera omowienie
regulacji partnerstwa publiczno-prywatnego w polskim systemie prawnym, z uwzglednieniem
nowych definicji oraz procedur wyboru partnera prywatnego zgodnie z regulacjami,
dotyczacymi zaméwien publicznych na tle ujecia tych zagadnien w prawie unijnym. Rozdziat

ten opisuje takze uregulowanie partnerstwa poprzez akty soft law, a w szczegdlno$ci omawia



Polityke PPP oraz wytyczne i tzw. dobre praktyki jako podstaweg i wskazowki w zakresie

nowych dziatan administracji.

Rozdziatl trzeci opisuje system koordynacji oraz wieloptaszczyznowej kontroli administracji
publicznej w zakresie partnerstwa publiczno-prywatnego. Przedstawitam tu skoordynowane
dzialania administracji rzadowej podejmowane w celu propagowania publiczno-prywatne;j
wspotpracy. W rozdziale tym szczegblowo opisuje réwniez uksztaltowanie si¢
administracyjnego systemu kontroli przedsigwzig¢ realizowanych z udzialem partnera

prywatnego.

W czwartym rozdziale scharakteryzowatam dziatania administracji samorzadowej, w duzej
czgsci swobodne 1 elastyczne, majace wplyw na zawarcie umowy o PPP, na etapie
przygotowawczym. Niektore z nich nie sg uregulowane prawnie, a koniecznos$¢ ich
zastosowania wynika z do$wiadczen nabytych podczas prac przy innych projektach albo z
opublikowanych wytycznych ministerialnych. Szczegdlna role przypisuj¢ komunikacji
spotecznej, zaré6wno z mieszkancami, prywatnymi inwestorami, jak 1 z instytucjami

finansowymi.

Kolejny, piaty rozdzial skupia si¢ na procedurze wyboru partnera prywatnego z punktu
widzenia dzialan, zwigzanych z prowadzeniem przez administracj¢ negocjacji z podmiotami
prywatnymi w zakresie roznych aspektéw realizacji przedsigwzigcia. Opisuje on czynnosci,
stuzace nawigzaniu efektywnej wspotpracy, w czgsci ma a takze charakter empiryczny,
poprzez analiz¢ poréwnawczg roznych btednych decyzji, podejmowanych przez gminy, albo

ich zaniechan wraz z opisaniem ich skutkow.

Szosty rozdziat omawia dziatania administracji na etapie zawarcia umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym, a nast¢pnie zarzadzania kontraktem. Omoéwiono tu rowniez dziatania
administracji w zakresie kontroli wykonywania postanowien umownych. Umowa o PPP jest
zwienczeniem prac przygotowawczych i ustalen, wynikajacych z negocjacji z partnerami

prywatnymi.

W ostatnim rozdziale zawarlam refleksje koncowe oraz podjetam probe sformutowania
postulatow de lege ferenda, w szczegdlnosci w zakresie obszarow problematycznych dla
administracji publicznej oraz niewystarczajacych regulacji w zakresie partnerstwa publiczno-
-prywatnego. Zostaly w nim sformulowane postulaty w zakresie doprecyzowania regulacji
prawnych, ktére umozliwig podmiotom administracji publicznej bardziej elastyczne dziatanie

1 podejmowanie decyzji o zawarciu umow o PPP.



V. Konkluzje

Prowadzenie przez administracj¢ dzialan w wieloplaszczyznowym, wieloetapowym i
wymagajacych szerokich kompetencji procesie przygotowania przedsiewzigcia planowanego
do realizacji w formule partnerstwa publiczno-prywatnego, wymaga od podmiotu
publicznego nabycia profesjonalnych umiejetnosci (opracowania analiz w zakresie
finansowym, prawnym, oceny ryzyka i innych, prowadzenia negocjacji, czy zarzadzania
umowg w cyklu zycia projektu), do tej pory wlasciwych sektorowi prywatnemu.
Niewatpliwie, jest to jeden z glownym powoddw, dlaczego PPP znajduje wcigz niewielkie
zastosowanie w realizacji inwestycji infrastrukturalnych: administracja publiczna posiada za
malo doswiadczenia i wiedzy w zakresie podejmowania decyzji przy tego rodzaju projektach,

a takze w zakresie prowadzenia dziatan ukierunkowanych na efektywnos¢.

W partnerstwie publiczno-prywatnym w pelnym zakresie uwidacznia si¢ permanentna
konieczno$¢ balansowania przez podmiot administracji pomiedzy mozliwosciag swobodnego
podejmowania decyzji a jej obowigzkiem dzialania w granicach i na podstawie prawa. Przy
czym warto podkresli¢, ze w tego rodzaju sytuacji, czyli w statym napigciu, jakie istnieje
miedzy luzami decyzyjnymi a wymogiem wobec administracji dziatania $cisle wedtug
obowigzujacego prawa, J. Zimmermann upatruje sedna prawa administracyjnego'. Dla
administracji jest to jednak nowe podejscie, z ktoérego wynika wiele trudnosci
sprowadzajacych si¢ do rozstrzygniecia podstawowego dylematu: Jak efektywnie
wykorzysta¢ $rodki i1 majatek publiczne w celu wykonania zadania publicznego z
uwzglednieniem oplacalnosci przedsiewzigcia dla partnera prywatnego, przy jednoczesnym

braku szczegolowych regulacji prawnych w tym zakresie?

W wyniku przeprowadzonych rozwazan w rozprawie doktorskiej swoje potwierdzenie
znalazta teza, ze w wyniku ewolucji podej$cia administracji do realizacji ustug publicznych
poprzez wycofywanie si¢ z ich bezposredniego $wiadczenia na rzecz zapewnienia ich
dostepnos$ci, przeobrazeniu ulegl model dziatania administracji 1 jej odpowiedzialno$¢ za
zapewnienie infrastruktury i §$wiadczenie ustug publicznych. Jednocze$nie jednak dziatalnosé
administracji stala si¢ bardziej skomplikowana, poniewaz wymaga od niej nie tylko
wykonania zadan w ramach wlasnych kompetencji i potencjatu, ale takze zbadania
mozliwo$ci, czy zadania te moga by¢ zrealizowane efektywniej, przy rownoczesnym

pozostawieniu po stronie administracji petnej odpowiedzialnosci za dysponowanie mieniem i

'J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego..., op. cit., s. 205.
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srodkami publicznymi. PPP jest bowiem tylko jednym z narzgdzi, ktére moze zostaé

wykorzystane podczas realizacji zadan publicznych.

Nie bez znaczenia jest rowniez ramowy charakter Ustawy o PPP, ktory reguluje tylko
podstawowe kwestie, dotyczace wspotpracy publiczno-prywatnej. Jak zaprezentowano w
rozprawie w pozostatym, szerokim zakresie prac przygotowawczych oraz zarzadzania umowa
o partnerstwie publiczno-prywatnym dzialania administracji oparte sa na swobodnej decyzji
podmiotu publicznego lub znajduja swoja podstawe w aktach prawa soft law, w tym
w wytycznych i1 kodeksach tzw. dobrych praktyk, zawierajgcych do§wiadczenia z poprzednio
zrealizowanych przedsigwzigé. Istotnego znaczenia nabieraja rowniez kompetencje
administracji oraz warto$ci, zwigzane z dzialaniem w celu korzysci dla interesu publicznego,
a takze wykazanie efektywnosci, ktora uzasadnia zaangazowanie partnera prywatnego w dang

inwestycje.

Przenoszac te rozwazania na model funkcjonowania administracji publicznej, mozna
zauwazy¢, ze nowatorski charakter dzialan administracji w ramach PPP, polegajacy na
stosowaniu narzedzi, znanych bardziej w praktyce biznesowej niz w czynno$ciach
administracyjnych, wymaga wykreowania, jesli mozna to tak okresli¢, subsystemu w ramach
systemu administracji rzadowej, ktory petnitby role ,regulatora rynku przedsiewzig¢ PPP”.
Jest to zauwazalne po przeprowadzeniu analizy zalozen Polityki PPP na poziomie
administracji rzadowej. Mozna z niej wywnioskowaé, ze gldownymi celami tego subsystemu
jest wsparcie przygotowanych w formule partnerskiej inwestycji, poprzez zintegrowane
podejscie w zakresie kompleksowych dzialan panstwa w obszarze partnerstwa publiczno-
prywatnego. Aby polityka w zakresie rozwoju PPP byla efektywna wymaga skutecznego
mechanizmu wspolpracy 1 koordynacji na r6znych poziomach administracji, w tym:
opracowywania standardéw realizacji tego rodzaju projektéw w formie wytycznych 1 opinii,
przygotowania oraz wdrozenia mechanizméw finansowania w ramach montazy finansowych
publiczno-prywatnych, udostgpnienia sprawdzonych, wypracowanych sposoboéw alokacji
ryzyk i rozwigzania konfliktow podczas diugoletniej wspotpracy w ramach PPP, a takze
innych kwestii, odrgbnych dla tego rodzaju formuty realizacji zadan publicznych. Dodatkowo,
administracja powinna wspdlpracowaé z instytucjami prywatnymi w zakresie tworzenia
zachet do szerokiego wykorzystywania partnerstwa. Chodzi przede wszystkim o instytucje
finansowe, takie jak banki, firmy ubezpieczeniowe, ale réwniez o przedsiebiorcow

prywatnych. Ze wzgledu na specyficzne cechy PPP (jak choc¢by dhlugotrwalos¢ umoéw, co
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wplywa na sposob finansowania, czy podzial ryzyka) wszystkie nowe regulacje, programy

albo zmiany powinny by¢ konsultowane miedzy sektorami.

Skoordynowany system dziatania organéw administracji publicznej na réznych szczeblach
w zakresie partnerstwa publiczno-prywatnego jest niezbgdny rowniez ze wzgledu na potencjat
do kreowania norm postgpowania, a nawet norm prawnych, jaki posiadaja dziatania
podmiotéw publicznych w procesie przygotowania do realizacji przedsigwzigcia w formule
PPP, postepowania w zakresie wyboru partnera prywatnego i zarzadzania umow3g. Poprzez
nabywanie nowych kompetencji, podmioty publiczne tworza nowe zasady efektywnego
dzialania. Na ich podstawie bowiem powstaja nowe wytyczne, ktore wskazuja sposdb
postgpowania dla kolejnych podmiotéw publicznych, zainteresowanych pozyskaniem

partnera prywatnego do wspotpracy.

Efektem doswiadczen z przeprowadzonych postepowan w zakresie wyboru partnera
prywatnego, jak pokazata dotychczasowa praktyka, sa zmiany przepisow Ustawy o PPP. Taka
sytuacja miala miejsce np. w zwiazku z niepowodzeniami postgpowan, prowadzonych
zgodnie z Ustawa o umowie koncesji, ktore musiaty zosta¢ uniewaznione po negocjacjach ze
wzgledu na brak akceptacji partnerow prywatnych zatozen, jakie dla projektu przyjat podmiot
publicznych. Tego rodzaju przypadki stanowily uzasadnienie dla nowelizacji przepisow
Ustawy o PPP w 2018 r. i wprowadzenia mozliwo$ci wyboru partnera prywatnego
z zastosowaniem trybow ustawy Prawo zamowien publicznych®, bez wzgledu na zatozenia
finansowo-ekonomiczne inwestycji. Oznacza to, ze nawet dla przedsigwzie¢ o charakterze
koncesyjnym partner prywatny moze by¢ wybierany na podstawie przepiséw, dotyczacych

zamowien publicznych.

Czy zatem organy administracji, ktéra do tej pory pehnity funkcj¢ wykonawcza w celu
wykonywania zadan publicznych, stanowig prawo w obszarze partnerstwa publiczno-
-prywatnego? Jesli chodzi o kreowanie aktow soft law, nalezy na to pytanie odpowiedzie¢
twierdzaco. Ze wzgledu na specyfike realizowanego przedsiewzigcia oraz wlasng sytuacje
finansowo-gospodarcza, kazdorazowo podmiot publiczny natyka si¢ na rézne problemy,
zarOwno podczas postepowania, dotyczacego wyboru partnera prywatnego, jak 1 w takcie
wykonywania umowy o partnerstwie publiczno-prywatnego. Informacje te sa zbierane przez
Departament PPP w Ministerstwie Funduszy 1 Polityki Regionalnej w celu ewaluacji stanu
rozwoju PPP w Polsce, co nierzadko skutkuje propozycjami nowych przepisow, ktore utatwia

sposOb dziatania przy nastepnych postgpowaniach w zakresie wyboru partnera prywatnego.

12 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamo6wien publicznych (t. j. Dz. U. 22022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.).
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Z drugiej strony, otoczenie instytucjonalne, w tym przejrzysto$¢ ram prawnych, szczegdlnie
w zakresie udzielania finansowania na cele inwestycji publiczno-prywatnego jest, w mojej
ocenie, czynnikiem przesgdzajagcym o rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego na skalg
krajowa. Potwierdzeniem tego jest uchwalenie Polityki PPP oraz jej aktualizacja po kilku
latach, w celu zwigkszenia efektywnos$ci scentralizowanych dziatah na rzecz promocji i

poszerzenia wiedzy na temat partnerstwa.

Istotnym elementem koordynacji dziatan administracji jest rOwniez organizacja prawnego
systemu kontroli przedsiewzie¢ realizowanych w formule PPP. Ze wzgledu na specyficzne
polaczenie interesu publicznego 1 prywatnego w ramach jednej umowy oraz mozliwos¢
swobodnego kreowania zasad wspotpracy przez podmiot publiczny, kontrola w tego rodzaju
przedsiewzigciach petni dwojaka role. Oprocz sprawdzenia 1 oceny prawidtowosci
przeprowadzonych dziatan, na obecnym etapie rozwoju rynku kontrola peini funkcje
edukacyjng oraz prawotworcza. Pierwszy z waloréw ma swoje odzwierciedlenie w raportach
z przeprowadzonych kontroli przez Najwyzsza Izb¢ Kontroli, na podstawie ktorych tworzy
si¢ praktyka realizacji projektow w formule PPP. Druga funkcja dotyczy oceny
powtarzajacych si¢ nieprawidtowo$ci 1 zaproponowania S$rodkéw zaradczych w formie

opracowania konkretnych wytycznych albo uregulowania danej kwestii w prawie.

Whiosek, jaki nasuwa si¢ w wyniku przeprowadzonych rozwazan, dotyczy przede wszystkim
podporzadkowania wszelkich czynno$ci podmiotu publicznego zasadzie efektywnosci. Przy
czym nalezy rozumie¢ ja szeroko, nie zawegzajac tego zagadnienia wylacznie do kwestii
finansowych. W przypadku PPP wszak koszty realizacji przedsigwzigcia sa zazwyczaj wyzsze
niz w tradycyjnej formule jego realizacji (ze wzgledu na wzrost kosztu pieniagdza w czasie
obowigzywania umowy), dlatego nalezy wzia¢ pod uwage korzysci, jakie zapewnia partner
prywatny, ktore przewazaja nad kosztami finansowymi. Przewagi te stanowig najczescie;j:
krotsze terminy wykonania robdot budowlanych, know-how partnera prywatnego, lepsze
wyposazenie lub nizsze koszty zarzadzania powstalg infrastrukturg. Przeprowadzenie oceny
tych pozytkéw (poprzez analize value for money) 1 podjecie ostatecznej decyzji o wyborze
formuty, w jakiej bedzie realizowany projekt inwestycyjny nalezy do podmiotu publicznego.
Warto podkresli¢, Ze nie jest to jednorazowa decyzja, ale jest ona weryfikowana wielokrotnie
podczas negocjacji z partnerami prywatnymi, a takze podczas opracowania ostatecznego
zakresu przedsigwzigcia i1 zasad wspolpracy z partnerem w specyfikacji warunkéw

zamoOwienia 1 w projekcie umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym.
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Dodatkowa trudnosciag dla podmiotéw administracji jest kazdorazowe dostosowywanie
sposobu postepowania do specyfiki prowadzonego projektu. Jako ze przewazajaca czes$¢
podejmowanych czynno$ci nie jest uregulowana w prawie, a wynika z dobrych praktyk albo
aktow soft law, organy administracji muszg samodzielnie zadecydowa¢ w jakim zakresie beda
czerpaly z wybranych wzorcow. To one, nie posiadajac jednoznacznie zdefiniowanych norm
postgpowania, ponoszg odpowiedzialnos¢ za poprawno$¢ dziatan i podjetych decyzji. Dlatego
tez, co staralam si¢ podkresli¢, niezwykle wazne jest uzasadnienie przez podmiot publiczny
kazdej kolejnej decyzji podjetej podczas przygotowan do realizacji projektu w formule PPP
oraz w ramach samego postepowania, dotyczacego wyboru partnera prywatnego. Mimo
wieloetapowego procesu przygotowawczego, a nastepnie dlugoletniego okresu trwania
umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, pozwala to na utrzymanie 1 kontynuacje

przyjetych zatozen oraz celu, w jakim przedsiewzigcie jest realizowane.

Z powyzej zarysowanego etapu rozwoju, na jakim znajduje si¢ rynek projektéw partnerstwa
publiczno-prywatnego, wynika konieczno§¢ wprowadzenia zmian w ustawodawstwie,
odnoszacym si¢ tego rodzaju przedsigwzig¢. Ponizej zaproponowatam kilka najwazniejszych
zmian, ktore moim zdaniem pozwolityby na zwigkszenie zainteresowania tg forma realizacji

inwestycji.

Na zakonczenie rozprawy sformulowatam kilka postulatow de lege ferenda. Moim zdaniem
glownym postulatem w tym zakresie, jest koniecznos¢ zmiany, ewentualnie doprecyzowania,
brzmienia art. 7 ust. 5 Ustawy o PPP, w Swietle ktérego, jesli przez partnera prywatnego
planowane jest pobieranie optat od uzytkownikéw, umowa o PPP musi okresla¢ maksymalna
wysoko$¢ optat oraz warunki ich zmiany. Przepis ten stoi w sprzecznos$ci z praktyka rynkowa
i wbrew interesom podmiotu publicznego i1 partnera prywatnego. Kazdorazowo bowiem
przedsigwziecie o potencjale komercyjnym zmniejsza (a nawet minimalizuje) udziat
finansowy podmiotu publicznego. Dodatkowo, partner prywatny ponosi ryzyko popytu na
swiadczone ustugi, co jest bezposrednio powigzane z politykg cenowa. W przypadku, gdy
podmiot publiczny ma prawo ingerencji w poziom cen, bedzie musial liczy¢ si¢ z wigczeniem
przez partnera prywatnego do kosztoéw realizacji przedsiewzigcia braku mozliwosci uzyskania

przez niego przychodoéw z powstalej infrastruktury.

Druga kwestia, ktorag nalezy wzia¢ pod uwage to konieczno$¢ wprowadzenia przez
ustawodawce obowigzku strategicznego podejscia do inwestycji przez gminy i
przeprowadzenie tzw. testu partnera prywatnego dla planowanych inwestycji, jak to jest

przewidziane w art. 133b ustawy o finansach publicznych”. Ustawodawca powinien
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wprowadzi¢ taki obowigzek dla inwestycji planowanych przez jednostki samorzadu
terytorialnego w sytuacji, jesli budzet danej jednostki przewiduje takze przeprowadzenie
przedsiewzie¢ z dofinansowaniem ze srodkow funduszy Unii Europejskiej. Chodzi o analize,
majaca da¢ odpowiedz, czy poprzez realizacj¢ okreslonych projektow udzialem partnera
prywatnego, mozliwe jest przeznaczenie lub zaoszczedzenie $rodkéw finansowych na
sfinansowanie innych inwestycji, ktore nie mogg by¢ realizowane z wykorzystaniem formutly
PPP (np. ze wzgledu na ich wielkos$¢, brak optacalnosci dla partnera prywatnego, czy zbyt
wysokie koszty dla podmiotu publicznego). Takie podejscie pozwolitoby na efektywniejsze
gospodarowanie majatkiem publicznym przy zachowaniu mozliwosci jednoczesnego

uzasadnienia dla zastosowania partnerstwa publiczno-prywatnego.

Uregulowania w prawie wymagaja rowniez nastepujace kwestie: jednoznaczne potwierdzenie
swobody decydowania przez podmiot publiczny o sposobie i zakresie podejmowania dziatan
w ramach przygotowan do realizacji projektu z udzialem partnera prywatnego, a takze
doprecyzowanie zastosowania juz uregulowanych prawnie instytucji, wykorzystywanych

podczas prac nad przedsigwzigciem w formule PPP.

Kolejna sprawa to konieczno$¢ wzmocnienia kontroli wewnetrznej, skupionej przede
wszystkim na eliminowaniu choc¢by potencjalnych mechanizméw korupcyjnych. Taki
niezalezny obserwator moglby sugerowaé rozwigzania prawne, organizacyjne, techniczne i
finansowe w dokumentacji postepowania jeszcze przed jego rozpoczgciem, ktore moghyby
stuzy¢ zapobieganiu pojawianiu si¢ mechanizméw korupcyjnych. W trakcie postepowania
jego zadaniem mogloby by¢ monitorowanie propozycji wykonawcoéw (partneréw
prywatnych), sktadanych podmiotowi publicznemu, w tym zakresie roOwniez wspoOlpraca z
podmiotem publicznym nad propozycjami zmian do umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym, a takze sktadanie co okreslony czas raportoéw dotyczacych aktualizacji stanu
projektu. Wprowadzenie takiej instytucji do szeroko pojmowanego prawa w zakresie
zamoOwien publicznych, w mojej opinii, wymagatoby co najmniej zmian w przepisach ustawy
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym' i Ustawy o PPP, albo rowniez w ustawie Prawo
zamowien publicznych cho¢by dla zamoéwien publicznych powyzej okreslonej wartosci,
zamoOwien w ramach dziatalno$ci sektorowej oraz dla zamdéwien w dziedzinie obronnosci 1

bezpieczenstwa (por. art. 5 ust. 4, art. 7 pkt 36 ustawy Prawo zamdwien publicznych).

13 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1634 z p6zn. zm.).

4 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (t. j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1900 z
pozn. zm.).
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Na koniec nalezy réowniez podkresli¢ postulat wprowadzenia obowiagzku, okre§lonego w
Ustawie o PPP albo w akcie soft law, opracowywania podrecznika lub instrukeji zarzadzania
umowg. Obecnie ostatni tom Wytycznych PPP dotyczy tego zagadnienia, jednak ich zakres

jest bardzo ogolny.
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