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Dnia 30 kwietnia 2004 r., dzialajac na podstawie art. 262 Traktatu ustanawiajagcego Wsp6lnote Europejska,
Komisja Europejska postanowila zasiegna¢ opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w
sprawie Zielonej Ksiggi w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspdlnotowego w zakresie zaméwierl
publicznych i koncesji

Sekcja ds. Jednolitego Rynku, Produkeji i Konsumpgji, ktdrej powierzono przygotowanie prac Komitetu w
tej sprawie, uchwalita swg opini¢ dnia 8 wrzesnia 2004 r. Sprawozdawcg byl Philippe Levaux.

Na 412 sesji plenarnej w dniach 27 i 28 pazdziernika 2004 r. (posiedzenie z dn. 27 pazdziernika) Euro-
pejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny stosunkiem gloséw 96 do 2, przy 2 glosach wstrzymujacych sie,

przyjal nastepujgca opinig:

1. Wprowadzenie

1.1  Komisja opublikowala Zielona Ksiege w sprawie Partner-
stwa Publiczno-Prywatnego (PPP) w dniu 30 kwietnia 2004 r.
Jej celem jest wszczecie debaty na temat stosowania prawa
wspélnotowego w odniesieniu do koncesji/PPP.

1.2 EKES w swojej opinii z wlasnej inicjatywy z pazdzier-
nika 2000 r. (') sporzadzil zalecenia, ktére s3 ciagle jeszcze
aktualne. PPP cieszy si¢ coraz wigkszym zainteresowaniem oraz
nadal ma strategiczne znaczenie dla Europy w obliczu jej
rozszerzenia jak réwniez przyjecia nowych dyrektyw z dnia 30
kwietnia 2004 r. (%)

1.3 W migdzyczasie szereg krajow poczynito juz doswiad-
czenia z projektami partnerstwa publiczno-prywatnego.
Doswiadczenia te sa bardzo rézne. Dlatego tez warto byloby
przeprowadzi¢ systematyczng analize tych do$wiadczen z
punktu widzenia réinych kryteriéw takich jak na przyklad
koszty, dostep do $wiadczen, jako$¢ $wiadczen, wplyw na
warunki zatrudnienia itd. W szczegdlnosci nalezaloby zbadad,
czy i w jakim stopniu partnerstwa PPP przyczyniaja si¢ do
utrzymania konkurencyjnosci Europy wobec reszty $wiata i
jakie maja one zalety i wady w poréwnaniu z tradycyjnymi
formami realizacji tych §wiadczen.

2. W Europie mozna zaobserwowaé znaczny rozwdj
przepiséw prawa krajowego oraz realizacji projektow
w ramach PPP

2.1  Wszystkie panstwa europejskie stosujg — albo przynaj-
mniej stosowaly w przesztoSci — system PPP i koncesji.
Jednakze do dnia dzisiejszego Komisji nie udato si¢ stworzy¢
odpowiedniej statystyki takich posunigé. EBI posiada czeSciowe
dane dotyczace okolo setki projektéw. Nie zapomnijmy, ze
,pierwsza Europa” — cesarstwo rzymskie — stosowala system

() Dz.U. C 14 7 16.1.2001
() Dz.U. L 134 z 30.4.2004

koncesji juz dwa tysigce lat temu. W XIX wieku europejska siec
kolejowa zostala zbudowana w oparciu o umowy koncesyjne.
Byly one szeroko stosowane nie tylko w odniesieniu do drdg
kolejowych, ale rowniez w odniesieniu do publicznych ustug
komunalnych, takich jak woda, gaz, elektrycznosé, wywoz
$mieci itd.

2.2 Od dawna juz w skali Swiatowej zawiera si¢ umowy
globalne pozwalajace na podejmowanie, wykonywanie, wyko-
rzystywanie 1 rozlozenie w czasie finansowania nie tylko
projektéw dotyczacych autostrad i parkingdw, ale réwniez
posunig¢ odnoszgcych si¢ do wodociggdw, muzedw, lotnisk,
tramwajow  lub  metra, zagospodarowania  miejskiego,
remontow szkot i szpitali itd.

2.3 Wiele pafistw wydalo nowe przepisy prawne
dotyczace PPP. Ponizsze opisy ograniczajq sig do spostrzezei
poczynionych w kilku wybranych krajach, takich jak Wthochy,
Hiszpania, Wielka Brytania i Francja.

2.3.1 Wtochy

2.3.1.1  Ustawa ramowa z 1994 r. (akt Merloniego) okresla
pojecie koncesji na budowe i eksploatacje. Ta forma koncesji
charakteryzuje si¢ tym, iz koncesjonariusz wykonuje prace za
pomoca swoich wlasnych $rodkéw, odzyskujac wylozony
kapital poprzez wykorzystanie gospodarcze zrealizowanego
projektu (art. 19 ust. 2 ustawy nr 109/94) ().

Program nadrabiania zaleglosci w sferze infrastruktury ma na
celu realizacj¢ 220 projektéw uwazanych za strategiczne:

— na lata 2002 do 2011 przewiduje si¢ i inwestycje w wyso-
kosci 125 miliardéw euro;

— polowa srodkéw pochodzi od panstwa, a druga czes¢ z
sektora prywatnego .

(’) Ustawa ramowa (L 109/94) (G.U. nr 41 z dnia 19.2.1994) zmie-
niona ustawg z dnia 2 czerwca 1995 r. nr 216 (G.U. nr 127 z
2.6.1995)
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Ustawa przewidziala odpowiednie ramy prawne definiujac
pojecie generalnego wykonawcy, koncesjonariusza, dzierzawcy
i dewelopera.

W celu uniknigcia opdZznien terminéw oddawania projektow
do uzytku i w celu zwigkszenia efektywnos$ci rob6t budowla-
nych ustawa przewidziala koncepcje ,generalnego wyko-
nawcy”. Przekazuje on do uzytku gotowy projekt i zapewnia
jego utrzymanie. Ponadto we wlasnym zakresie zapewnia jego
wstepne finansowanie.

2.3.1.2 Koncesjonariusz

Koncesja na budowe i eksploatacje jest alternatywa dla
koncepcji  generalnego wykonawcy: w  przypadku braku
niezbednych $rodkéw finansowych zwykle stosuje si¢ ten
instrument polegajacy na catkowitym lub cz¢Sciowym finanso-
waniu przez uzytkownika, bowiem w przypadku ,wykonawcy
generalnego” sfera budzetowa musi dokonywaé platnosci w
okreslonych czasowo ratach.

2.3.1.3 Dzierzawa lub koncesja na zarzadzanie

Koncesje s3 takze stosowane w odniesieniu do zarzadzania
istniejacymi juz obiektami, takimi jak szpitale, szkoly czy
wigzienia. Odpowiednie zalecenie ministerstwa finanséw w
tym zakresie powinno umozliwi¢ skierowanie uwagi admini-
stracji na jej pierwotne zadania oraz skorzystanie z innowacyj-
nych rozwigzan sektora prywatnego.

2.3.1.4 Umowa deweloperska

W ramach trzyletniego programu inwestycji réznych instytucji
publicznych kazdy podmiot ma mozliwo$¢ zlozenia oferty na
wykonanie danego projektu. Administracja ma prawo wyboru,
czy zajmie si¢ zaproponowanym projektem, czy nie. W przy-
padku pozytywnej decyzji organizowany jest przetarg. Dewe-
loper ma prawo do pierwokupu i sporzadza umowe.

We Wloszech zauwaza si¢ silny rozwdj opcji deweloperskiej:

— 1163 projektow przedstawionych w ciagu trzech i pét roku
(styczen 2000-czerwiec 2003 r.);

— 660 pochodzi od deweloperéw (koncesje z prywatnej
inicjatywy, az 302 w 2003 r.);

— 503 koncesje z inicjatywy publicznej.

2.3.2 Hiszpania

2.3.2.1 W Hiszpanii to ustawa nr 13/2003 z 23 maja
2003 r. reguluje kwestiec umoéw koncesyjnych na prace
publiczne. Ustawa ta znowelizowala ustawe o umowach zawie-
ranych przez organy administracji publicznej, ktorej tekst skon-
solidowany zostal przyjety krolewskim dekretem z moca
ustawy nr 2/2000 z 16 czerwca 2000 r., wprowadzajaca nowy
tytul do przepisow dotyczacych réznych rodzajéw uméw

administracyjnych (,umowe koncesji na prace publiczne”),
ktéry okresla podstawy prawne wspomnianej umowy, juz
powszechne, uwzgledniajac jej specyfike oraz w duchu tradycji
prawa hiszpanskiego.

2.3.2.2  Nowa definicja umowy koncesyjnej obejmuje cztery
charakterystyczne elementy tego rodzaju umowy: ,prace
publiczne”, ,ryzyka zwigzane z koncesjonariuszem”, ,réwno-
waga eckonomiczna koncesji” oraz ,dywersyfikacja finanso-
wania”.

2.3.3 Wielka Brytania

2331 W latach 1993 — 1994 rzad prowadzil polityke
delegowania ustug publicznych i prac budowlanych w ramach
tzw. ,Private Finance Initiative” (PFI). Mechanizm ten powierza
przedsigbiorstwu  prywatnemu w ramach ,caloSciowego”
zlecenia dang instytucje uzyteczno$ci publicznej; zlecenie to
obejmuje nastgpujace aspekty: ,projektowanie-finansowanie-
budowe-eksploatacje-utrzymanie”. Od momentu wprowadzenia
PFIL:

— zainicjowano ponad 650 projektow PPP, z czego 45 szpitali
i ponad 200 szkék;

— realizuje si¢ 400 projektéw;

— zaangazowano $rodki finansowe w wysokosci 48 miliardow
funtéw (60 mld euro);

— oczekuje si¢ jeszcze jednego programu;

— wykorzystano rocznie okolo 12 % narodowych Srodkow
budzetowych przeznaczonych na inwestycje.

2.3.3.2  Brytyjski skarb panstwa oparl si¢ na dwdch zasadni-
czych argumentach uzasadniajacych korzy$¢ PFL ,Sektor
prywatny musi rzeczywiScie wzig¢ na siebie ryzyko” oraz
,sektor publiczny powinien otrzymywaé mozliwie tanio jak
najlepsze ustugi” (wg zasady ,Best Value for Money”); Filozofia
ta ma na celu optymalizacje kosztéw uzytkowania, poniewaz
inwestor, ktoéry sam bedzie odpowiedzialny za eksploatacje
danego obiektu, zadba o to, by obiekt ten zaplanowano i wyko-
nano w oparciu o wysokie standardy jakoSciowe oraz by
charakteryzowal si¢ on jak najnizszymi kosztami eksploatacyj-
nymi i mozliwo$cig dlugotrwalego uzytkowania.

2.3.3.3  Biezagce kontrakty dotycza praktycznie wszystkich
dziedzin: wodociggdw, kanalizacji, transportu publicznego,
osrodkéw wojskowych, szpitali, szk6t, budynkéw publicznych,
drdg, autostrad itd.

2.33.4  Ze wzgledu na duzg ilo$¢ projektéw PPP w Wielkiej
Brytanii, takze tam zebrano kompleksowe doswiadczenia, ktore
sa bardzo rézne. Nalezaloby podja¢ systematyczna analize i
oceng tych dos$wiadczen i wykorzystaé je w dalszym rozwoju
wydarzen
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2.3.4 Francja

2.34.1 Prawo dotyczace zawierania uméw koncesyjnych
polegajacych na finansowaniu przez uzytkownika zostalo
uregulowane przez ustawe z dnia 29.01.1993 r. zwana ustawg
Sapina; tego rodzaje uméw koncesyjnych s3 szczegdlnie
rozpowszechnione:

— w odniesieniu do ustug komunalnych, takich jak zaopatry-
wanie w wode, wywoz $mieci, utrzymywanie czystoéci,
transport publiczny itd.

— w odniesieniu do duzych projektéw infrastrukturalnych,
takich jak autostrady, mosty, duze stadiony, tunele itd.

2.3.4.2  Umowy PPP finansowane przez budzet s3 we Francji
bardzo rozpowszechnione.

2.3.42.1 Ustawa z dnia 5 stycznia 1988 r. ustanowila we
Francji dlugoterminowe kontrakty dzierzawcze finansowane
przez budzet, tzw. Baux Emphytéotiques Administratifs.
Kontrakty te zawierane sa w odniesieniu do budynkéw publicz-
nych, w szczegélnosci szkol, jako swego rodzaju odmiana
leasingu, ktory jest stosowany réwniez przez panstwo francu-
skie (!). Ponadto panstwo ma od pewnego czasu do dyspozycji
instrument tzw. Locations avec Options d’Achat (wynajecie z
mozliwoscig zakupu), ktéry upowszechnit si¢ w szczegdlnosci
w dziedzinie budownictwa i infrastruktury (ustawa z dnia 29
sierpnia 2002 r. w odniesieniu do policji i z poczatku 2003 r.
w odniesieniu do wojska).

2.3.42.2 Ustawa z dnia 2 lipca 2003 r. przewidziala
wydanie rozporzadzeni odno$nie uméw  dlugoterminowych
obejmujacych caly kompleks projektowania, budowy, finanso-
wania 1 eksploatacji przy udziale $rodkéw publicznych.
Pierwsze z rozporzadzen dla sektora szpitalnego zostato
opublikowane we wrze$niu 2003 r., drugie zostalo wydane dla
panstwa francuskiego i wladz komunalnych. Chodzi o rozporzg-
dzenie dotyczgce umow o partnerstwie z dnia 17 czerwca 2004 1. (%)

2.3.5 Niemcy

2.3.5.1 W Niemczech, tak jak i w innych Pafistwach Czlon-
kowskich, istnieje szczegblowe prawo dotyczace zawierania
uméw koncesyjnych obejmujace zlecenia publiczne (na prace
budowlane), w ktérych moga uczestniczy¢ przedsigbiorstwa
publiczne i prywatne, jak réwniez PPP, bez obawy przed
dyskryminacja.

2.3.5.2  Nalezy to zasadniczo odrézni¢ od procedur zapew-
niania $wiadczenia uslug w zaspokajaniu potrzeb bytowych.
Gminy w wielu wypadkach wybieraja w Niemczech partner-
stwa publiczno-prywatne (PPP), aby zapewni¢ S$wiadczenie
takich ustug w ogdlnym interesie gospodarczym, na przyklad
w dziedzinie zaopatrzenia i odprowadzania, a wigc w obsza-
rach takich jak energia, woda/ Scieki i odpady. Odbywa si¢ to
na mocy wszystkich mozliwych form uméw. Obok rozpow-

(") Budowa Ministerstwa Finanséw w Bercy (Paryz) zostala czg$ciowo
wykonana za pomocg tego instrumentu finansowego.

(%) Zarzadzenie dotyczace umowy o partnerstwie nr 2004-559, opubli-
kowane w Dz.U. z dnia 19.6.2004

szechnionych koncesji na $wiadczenie ustug wystepuja zlecenia
publiczne, na przyklad na zaopatrzenie w energi¢ elektryczng,
jak rowniez zinstytucjonalizowane PPP w gminach. PPP tego
rodzaju przyczyniajg si¢ do zapewniania miejsc pracy i do
wzrostu gospodarczego w danym regionie.

2.3.5.3  Takie PPP opieraja si¢ na zapisanym w Konstytucji
prawie gmin do swobodnego podejmowania decyzji w sprawie
sposobu i organizacji $wiadczenia uslug w ogdélnym interesie
gospodarczym w ramach koncesji. Moga one wybra¢ pomiedzy
zalozeniem wlasnego przedsigbiorstwa, realizacji PPP z odpo-
wiednimi partnerami lub przekazaniem $wiadczenia tych ustug
podmiotom prywatnym. Takie PPP nie podlegaja prawu
dotyczacemu zawierania uméw koncesyjnych.

2.4 Uwagi dotyczgce umowy deweloperskiej

241 Ten coraz bardziej popularny w Europie system
wywodzi si¢ z europejskiej tradycji koncesji. Mozna si¢ zasta-
nowié, czy potrzebna jest jego harmonizacja ramowa lub tez
umocowanie w prawie unijnym.

2.42  Francja i Hiszpania przyjely ten system w okresie
pézniejszym niz Wlochy, gdzie przepisy prawne w tym wzgle-
dzie s3 bardzo szczegblowe. We Wloszech wlasciwy organ
publiczny wzywa do skladania ofert odnoszacych si¢ do wstep-
nego — ew. poprawionego przez ten organ — projektu dewe-
lopera oraz do jego planu finansowego (proponowany czas
trwania, niezbedne oplaty za uzytkowanie itd.).

2.43 Na podstawie procedury negocjacyjnej dany organ
przyznaje koncesj¢ albo deweloperowi albo jednej z dwdch
najlepszych ofert proponowanych w trakcie przetargu. Dewe-
loper i inni oferenci musza wnie$¢ wadium w wysokosci 2,5 %
wartosci calosci inwestycji.

2.44  Jezeli organ publiczny nie zdecyduje si¢ na wybér
oferty dewelopera, tenze otrzymuje kwote wadium wniesiong
przez oferenta wygrywajacego w ramach wyréwnania poniesio-
nych kosztéw, wilaczajac prawa wiasnosci intelektualnej. Jezeli
koncesja zostanie za$ przyznana deweloperowi, jego wadium w
wysokosci 2,5 % zostaje przekazane pozostalym dwoém
oferentom (60 % dla najlepszego i 40 % dla drugiego).

2.4.5  Podobnie jak ma to miejsce w przypadku mozliwosci
zastrzezenia niektorych zlecen dla  organizacjijzakladéw,
ktorych wigkszos¢ stanowia pracownicy niepelnosprawni (art.
19 dyrektywy Parlamentu Europejskiego 2004/18/WE i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. dotyczacej koordynacji procedur udzie-
lania zamowien publicznych na prace budowlane, dostawy i
ustugi), EKES uwaza, iz w ramach realizacji tej formy partner-
stwa publiczno-prywatnego uwzglednienie pewnych kryteriéw
socjalnych przez dewelopera wzgl. jednej ze strony kontraktu
powinny dziala¢ na jego/jej korzysc.
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2.5 Pafistwa, w ktérych PPP i koncesje sg slabo rozwi-
nigte. Ponizsze opisy ograniczajg si¢ do spostrzezeri poczynio-
nych w kilku wybranych krajach.

2.5.1 Belgia

2.5.1.1  Pojecie koncesji okreslone jest w art. 24 i 25 ustawy
z dnia 24 grudnia 1993 r. oraz w art. 123 i nastepnych
uchwaly krolewskiej z dnia 8 stycznia 1996 r. () Poza poje-
ciem wykonania i ewentualnej koncepcji prac, artykuly te prze-
widuja eksploatacje projektu przez koncesjonariusza. Nato-
miast umowa deweloperska nie jest w prawie belgijskim
specjalnie rozwinigta.

2.5.1.2  Umowa deweloperska (?) charakteryzuje si¢ polacze-
niem finansowania, wykonania oraz czasami réwniez koncepdji
projektu; zleceniodawca natomiast placi za prawo do korzys-
tania z budynku w formie czynszu (*).

2.5.2 Portugalia

2.5.2.1  Kraj ten w celu polepszenia stanu sieci drég wdrozyt
umowe SCUT, czyli system delegowania zadan publicznych
pozwalajacy prywatnemu przedsigbiorcy budowlanemu na
pobieranie oplat publicznych. SCUT wzoruje si¢ na systemie
tzw. ,myta wirtualnego” (,shadow toll”) stosowanego na
drogach brytyjskich. Przetargi odnoszace si¢ do uméw SCUT
odbyly sie¢ w 1997 r. Aktualnie s3 raczej rzadko stosowane.

2.5.3 Wegry

2.5.3.1  Nie istnieje specjalne prawo regulujace projekty PPP,
jednakze uregulowania dotyczace zobowigzan finansowych
panstwa wymienione sg w uchwale nr 2098/9003 (V29).

2.5.3.2 W 1997 r. kraj ten zainicjowal program wspdlpracy
z sektorem prywatnym dotyczacy rozwoju parkow przemysto-
wych, ktérych liczba na poczatku 2004 r. wynosita 165. Jak
nalezy zdefiniowaé pojecie koncesji i PPP?

3. Jak nalezy zdefiniowac pojecie koncesji i PPP?

3.1 Prawo europejskie nie bylo w stanie zaproponowaé
odpowiadajacych rzeczywistosci i uzytecznych definicji PPP
oraz koncesji. W prawie europejskim albo w ogdle brak jest

(') Ustawa z dnia 24/12[93 r. - zamdwienia publiczne - Monitor
belgijski z dnia 22.1.1994, uchwaly krolewskie z 8 i 10.01.1996 -
Monitor belgijski z dnia 26.1.1996, uchwala krélewska odnoszaca
sie do zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
koncesji na ustugi .

() Idem.

() Ustawa z dnia 24.12.1993 (art. 9) - uchwala krélewska z dnia
8.1.1996. (art. 21) - uchwala krélewska z dnia 26.1.1996 Maurice
André Flamme. Ustawa z dnia 24.12.1993, Dziennik Sagdowy 1994
r. System budowlany.

definicji PPP i koncesji na roboty budowlane i ustugi publiczne
albo — jesli takowe juz s — wywoluja one negatywne opinie.
Krytyka aktualnej definicji dotyczy nastepujacych kwestii:

— ujecia koncesji tylko w polaczeniu ze zleceniami na roboty
publiczne (ust. 3.1.1);

— braku rozréznienia miedzy dlugoterminowymi i krétkoter-
minowymi umowami, ktére stanowi kryterium finanso-
wania zewnetrznego (a nie ze S$rodkéw administracji
publicznej) a tym podstawe do delegowania danych zlecen
na inne podmioty (ust. 3.1.2);

— braku uwzglednienia wlasnych propozycji sektora prywat-
nego dotyczacych koncesji (pkt. 3.1.3).

3.1.1 Powigzanie PPP i koncesji ze zleceniami na
roboty publiczne

3.1.1.1  Zagadnienie koncesji uregulowane jest w prawie
wspélnotowym z jednej strony w zasadach i postanowieniach
Traktatu, z drugiej strony za$ w dyrektywach dotyczacych ich
realizacji.

3.1.1.2  Dyrektywy opracowane przez Uni¢ majg na celu
zapewnienie przejrzystych zasad konkurencji odnosnie calego
spektrum zaméwien publicznych; ich zakres stosowania jest
jednak czasami nie do korica jasny, jesli chodzi o komplek-
sowe umowy koncesyjne lub partnerstwa publiczno-prywat-
nego.

3.1.1.3  Jedynie dyrektywa 93/37 (*) dotyczaca koordynacji
procedur udzielania zlecen na roboty publiczne okresla w art.
1 lit. d) definicje umowy koncesyjnej na roboty publiczne.
Niestety odnosi si¢ do tylko prostych zlecen roboty
publiczne (). Dyrektywa 92/50 () w sprawie koordynacji
procedur udzielania zleceri publicznych na ustugi nie zawiera
zadnej definicji koncesji. Wreszcie dyrektywa 93/38 () tez nie
zajmuje si¢ kwestig definicji wzgl. udzielania koncesji, reguluje
ona bowiem tylko udzielanie wszelkiego rodzaju zlecen
publicznych w tzw. sektorach szczegdlnych, zastepujac przez
to inne dyrektywy. EKES krytykuje to lakoniczne i nierealis-
tyczne podejscie, ktore zostalo niestety utrzymane w dyrekty-
wach 2004/17 i 2004/18 ().

(*) Dz.U.L 199 2 09.8.1993

() ,Koncesja na roboty publiczne” jest kontraktem posiadajacym takie
same cechy jak te, ktore okreslono w lit. a), z wyjatkiem faktu, iz
zaplata za prac¢ bedzie polegata badz jedynie na prawie wykorzys-
tania projektu, badZ na prawie doboru ceny.

(9 Dz.U.L 209 z 24.7.1992

() Dz.U.L 199 z 09.8.1993

() Dz.U.L 134 z 30.4.2004
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3.1.1.4 Komisja Swiadoma rosngcego odwolywania si¢ do 3.1.2 Konieczno$¢ odmiennego traktowania

PPP opublikowata w kwietniu 2000 r Komunikat w sprawie
interpretacji kwestii koncesji w prawie unijnym
dotyczacym zaméwien publicznych ('). Komunikat ten miat
na celu wyeliminowanie podstawowych niejasnosci prawnych
zwigzanych z brakiem precyzyjnych definicji koncesji i PPP w
dyrektywach dotyczacych zaméwien publicznych. Nalezy przy-
pomnieé, iz obecnie obowigzujace prawa narodowe regulujg
koncesje i PPP w sposéb bardzo rézny.

3.1.1.5  EKES jest zdania, iz brak jest takich definicji koncesji
i uméw PPP wzgl. delegowania zadan na inne podmioty, ktére
wyraznie okreSlalyby ich znaczenie i zakres. Pojecia koncesji
czy szeroko pojetego delegowania zadai nie mozna bowiem
sprowadzi¢ tylko do jednego kryterium — ryzyka wzglednie
platnosci -, zastosowanego pierwotnie w dyrektywie 93/37 a
nastepnie w Komunikacie w sprawie interpretacji; na koncepcje
koncesji sklada si¢ bowiem szereg réznych elementow.

3.1.1.6 Jak mozna dokladniej zdefiniowa¢ pojecie koncesji czy
PpPP?

3.1.1.6.1 Umowa lub akt jednostronny, na mocy ktérego
organ wladzy publicznej przyznaje stronie trzeciej okreslone
uprawnienia w zakresie projektowania, budowania, finanso-
wania, utrzymywania i eksploatowania danej infrastruktury lub
ustugi na dlugi i okreslony okres czasu:

— jest koncesja, jezeli strona ta otrzymuje wynagrodzenie w
wigkszo$ci oplacane przez uzytkownikéw;

— jest umowg w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego,
jezeli wynagrodzenie to pochodzi w wigckszosci ze srodkéw
budzetu publicznego.

3.1.1.6.2 W oparciu o te definicje nalezy skoncentrowaé
uwage na dwoch kryteriach, ktére musza by¢ spelnione w
przypadku tego rodzaju uméw:

— konieczno$¢ przekazania odpowiedzialno$ci ze strony
wladzy publicznej na zleceniobiorceg;

— pojecie globalnej umowy, ktéra obejmuje liczne aspekty
(budowe, finansowanie, wykorzystanie, utrzymanie itd.) w
kategoriach dlugoterminowych (Sredni przedzial czasu od
10 do 75 lat).

3.1.1.6.3  EKES uwaza, iz nie ma powodéw do definiowania
umowy (koncesyjnej) jedynie w aspekcie podjecia ryzyka
eksploatacyjnego, jak ma to miejsce w Komunikacie w sprawie
interpretacji z kwietnia 2000 r.; byloby to bowiem zbyt plytkie
i uproszczone podejicie do tej formy uméw.

() Dz.U. C 121 z 29.4.2000

kontraktéw krétko- i dlugoterminowych.

3.1.2.1  Po opublikowaniu Zielonej Ksiggi przez Komisje
Europejska w listopadzie 1996 r. () EKES wydal opini¢ w dniu
28 maja 1997 r. (}), w ktorej zwrécit do Komisji z prosbg o
ponowne przemys$lenie jej podejscia w kwestii koncesji oraz o
ich wigksze uniezaleznienie od definicji zlecen na roboty
publiczne: Kwestia koncesji powinna stanowic¢ przedmiot dokladnego
rozpatrzenia z uwzglednieniem podstawowego wymogu polegajgcego
na tym, iz ich udzielenie musi si¢ opierac o przejrzyste i obiektywne
kryteria. Istnieje podstawowa rdznica miedzy koncesjg a zleceniem
dotyczgca przedmiotu i czasu trwania umowy, warunkow finanso-
wania oraz zakresu odpowiedzialnosci cywilnej. W celu propagowania
tego rodzaju kontraktéw Komisja Europejska dokonaé analizy
dotyczgcej sporzgdzenia odpowiedniego instrumentu prawnego pozwa-
lajgcego na ich implementacje ().

3.1.2.2  EKES uwaza za konieczne, by w ramach definio-
wania i klasyfikowania kontraktéw uwzglednia¢ ich specyficzne
funkcje:

3.1.2.3  Umowa koncesyjna lub PPP nie moze sprowadzal
si¢ — bez podania okresu trwania — do definicji przeniesienia
ryzyka eksploatacyjnego, bowiem w ramach takiej umowy
chodzi przede wszystkim o przekazywanie wybranemu kandy-
datowi odpowiedzialno$¢ za planowanie, budowe, finanso-
wanie, zarzadzanie oraz utrzymanie/udostgpnianie danego
projektu lub ustugi.

3.1.3 W kontekscie wyzej wymienionych uméw dewe-
loperskich szereg pafistw ustanowito specjalne przepisy prawa
otwierajgce podmiotom prywatnym mozliwos¢ proponowania
projektéw  odpowiedzialnym wladzom publicznym. Ta
powszechna we Wloszech praktyka powinna by$ propagowana
réwniez w pozostalych panstwach czlonkowskich, ktére aktu-
alnie nie posiadajg podobnych procedur.

3.2 Réina praktyka stosowania prawa europejskiego powoduje
réznice prawne.

3.2.1  Poniewaz koncepcje kontraktéw publicznych nie sg w
Europie jednolite, wigc w jednym panstwie kontrakt taki defi-
niuje si¢ jako umowe, a w innym jako koncesje W odniesieniu
do tego samego kontraktu obowigzuja zatem w zaleznosci od
panstwa dwa rézne systemy zawierania kontraktéw/udzielania
zlecen. Wielka Brytania, przywiazujaca mniejsza uwage do
klasyfikacji kontraktéw niz kraje o tradycji prawa rzymskiego z
rozbudowanym prawem administracyjnym, zawsze traktowala
PPP jako zwykle zamdéwienia publiczne, chociaz réwnie dobrze
mozna by je zakwalifikowaé jako koncesje na roboty
publiczne.

() COM(96) 583 final

() Dz.U. C 287, 7 22.9.1997

(*) Inne punkty opinii godne wymienienia:
,W wielu krajach rozwija si¢ metody finansowania projektow
publicznych przez sektor prywatny. Chodzi przy tym o kontrakt
dlugoterminowe  przewidujagce uzycie Srodkéw finansowycz
podmiotéw prywatnych, co je wyraznie wyrdznia od zamdwien
publicznych”.
LEKES zaleca, aby udzielanie koncesji stanowito przedmiot specjal-
nyc}ll( u}rlegulowar'l, w szczegdlnoéci w odniesieniu do sieci transeuro-

ejskich”.

E)Ef(ES proponuje, aby Komisja Europejska popierala promowanie
nowych metod kontraktowych, w ramach ktérych infrastruktury
publiczne moglyby by¢ finansowane przez podmioty prywatne”.
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3.2.2  Pojawienie si¢ w wielu pafistwach osobnego prawa
dotyczacego PPP wskazuje na to, ze mamy tu do czynienia ze
specyficzng formg umoéw znajdujacg si¢ na granicy zarzadzania
administracyjnego i kontraktu, co a priori utrudnia jakiekolwiek
przepisy.

3.3 Czy prawo unijne moze poprzestal na Rlasyfikowaniu kontraktow
tylko w perspektywie ich zawierania, pozostawiajgc w niejasnosci
kwestig delegowania zadari publicznych w rozumieniu instytucjo-
nalnym? Czy system udzielania kontraktéw ma az takie
znaczenie?

3.3.1  Zakres dyrektyw znacznie wykracza poza harmoni-
zacj¢ procedur przydzielania kontraktéow publicznych. Definicje
zawarte w tych dyrektywach zostaly w calosci przejete przez
ustawodawstwo réznych panstw czlonkowskich, co doprowa-
dzilo do powstania jednolitych koncepcji kontraktéw w wielu
panstwach Europy.

3.3.2  Ale dyrektywy 2004/17 i 2004/18 pozostawiajg regu-
lowanie systemu prawnego dotyczacego kontraktow narodo-
wych ustawodawstwu krajowemu, ktére definiuje procedury
ich realizowania. Powstaje zatem pytanie dotyczace miejsca
przyznanego sektorowi prywatnemu w zarzadzaniu publicz-
nymi projektami.

3.4 Hierarchia norm na podstawie porzgdku rynkowego przypisuje
szczegdlne znaczenie zadaniom zwigzanym z zaspokojeniem
potrzeb bytowych oraz wymiarowi spotecznemu.

3.4.1  EKES podkresla:

— ze zgodnie z przyszlg Konstytucja uchwalong przez Rade
cele te obejmujg trwaly rozwéj na bazie zréwnowazonego
wzrostu gospodarczego i stabilnosci cen, wysoce konkuren-
cyjnej socjalnej gospodarki rynkowej, ktora zmierza do
pelnego zatrudnienia i ochrony socjalnej, jak i — w duzym
stopniu — do ochrony $rodowiska i poprawy jego jakosci;

— jesli tworzone bedg partnerstwa publiczno-prywatne, to
muszg one przyczynia si¢ do realizacji celéw Unii;

— ze w strategii przyjetej na szczycie w Lizbonie potwier-
dzono zasade otwartej gospodarki rynkowej uzupelniajac ja
o cel silnego rozwoju Europu uwzgledniajacego wymiar
spoleczny (edukacja, ksztalcenie zawodowe, zatrudnienie

itd.).

3.4.2  Przy poszanowaniu zasady pomocniczosci w celu
osiagniecia celu otwartej gospodarki rynkowej kompetentny
organ publiczny musi uwzgledni¢ mozliwosci konkurencji i
wybrac najlepsze rozwigzanie.

3.43  Bez wzgledu na wybrang koncepcje umowy wszelkie
rozwiazania musza si¢ opieraé na zasadzie przestrzegania norm
socjalnych danego kraju i jakosci $wiadczen ustalonych w
kontrakcie. W przypadku nieprzestrzegania wymogéw socjal-
nych lub jakosciowych musza obowigzywaé klauzule rozwig-
zania kontraktu.

4. Propozycje majace na celu ulepszenie i sprecyzowanie
przepiséw prawa dotyczacych PPP i koncesji

4.1 W celu stworzenia zharmonizowanych ram na poziomie
europejskim EKES uwaza za pozadane, by rozwojowi tego
rodzaju kontraktéw towarzyszylo raczej wydanie jednego wzgl.
kilku komunikatéw w sprawie ich interpretacji, aktualnie
uwzgledniajacych réznorodno$é i ztozonos¢ tego zjawiska, niz
natychmiastowe opracowanie jakiej$ dyrektywy, ktéra szybko
moglaby sie okaza¢ niedoskonala.

4.2 Poza tym EKES apeluje do Komisji o traktowanie zagad-
nienia PPP w sposob kompleksowy oraz do sporzadzenia w
ramach jej komunikatéw (po przeprowadzeniu odpowiednich
badan w panstwach czlonkowskich) wykazu kryteriow, ktére
wladze publiczne moglyby uwzgledniaé w odniesieniu do
aspektow spolecznych i ekologicznych. Wladze publiczne
moglyby, uzupelniajac na podstawie tych kryteridw istniejace
ustawodawstwo, wprowadzi¢ je tym samym do katalogu
warunkow niezbednych przy realizacji kontraktow.

4.3 EKES uwaza, ze:

— PPP jest elastycznym i dynamicznym instrumentem ekono-
micznym, ktéry moze stuzy¢ jako katalizator integracji
okreslonych celéw gospodarczych, spotecznych i ekologicz-
nych, takich jak zréwnowazony rozwdj, zatrudnienie i inte-
gracja spoleczna;

— PPP umozliwia wymiang wzajemnej wiedzy miedzy partne-
rami publicznymi i prywatnymi.

4.4 Dyrektywa 2004/18 reguluje kilka istotnych kwestii
dotyczacych zawierania kontraktéw publicznych, ktére moga
si¢ odpowiednio stosowa¢ do PPP i koncesji, a mianowicie takie
kryteria jak dialog konkurencyjny i poufno$¢ ofert. W tym
kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na nastepujace punkty:

4.4.1 Utrzymanie otwartego podej$cia do koncesji

44.1.1  Otwarte podejscie dyrektywy 2004/18 powinno by¢
utrzymane tym bardziej, Ze nie wszystkie Pafistwa Czlonkow-
skie stosuja metode koncesji.
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4.4.2 Przedstawienie zharmonizowanej na szczeblu
unijnym definicji prawnej koncesji i PPP

4.42.1  Niezbedne jest ujednolicenie definicji tych obu form
kontraktow w Panstwach Czlonkowskich. Definicja propono-
wana przez EKES (patrz pkt. 3.1.1.6) umozliwia podkreslenie
szczegblnego miejsca, jakie te kontrakty zajmuja na styku
rynku z administracja publiczng.

4.4.3 Poszanowanie dla innowacji

4.43.1  Rozporzadzenia wspdlnotowe dotyczace koncesji na
wykonanie rob6t nie zobowiazuja udzielajacego koncesji do
okreslenia w ogloszeniu przetargowym, czy bedzie on akcep-
towal warianty alternatywne.

4.4.3.2  EKES uwaza za pozadane, aby w ramach procedury
przetargowej odnoszacej si¢ do tego rodzaju kontraktéw przy-
jmowane byly wszelkie warianty alternatywne, z preferencja dla
innowacji.

4.4.3.3  Kandydat majacy otrzyma¢ koncesje moze bowiem
ewentualnie przestawi¢ oryginalng propozycje znaczgcych i
istotnych innowacji w aspekcie technicznym, finansowym czy
komercyjnym, ktéra moze tez zosta¢ wykorzystana do
poprawy socjalnych i ekonomicznych warunkéw zycia i pracy
konsumentéw i pracobiorcéw, ktérych ona dotyczy.

4.4.3.4  Takie zachgcanie kandydatéw do inwestowania
kosztownego potencjatu intelektualnego w ramach procedur
przetargowych, umozliwiajacego tego rodzaju innowacje, jest
zgodne z duchem Strategii Lizbonskiej. Nalezy poza tym
unikaé sytuacji, w ktérych wlasno$¢ intelektualna pierwotnych
propozydji tych uczestnikéw przetargu mogla zosta¢ wykorzys-
tana przez innych konkurentéw. Jest to kwestia etyki oraz
zachgcania do innowacji i powinna ona jako nowa procedura,
tzw. ,dialogu konkurencyjnego”, zosta¢ wprowadzona do krajo-
wych ustawodawstw Pafistw Czlonkowskich.

4.4.4 Procedura negocjacyjna

4441 Propozycja umowy koncesyjnej musi co prawda
odpowiadaé celowi ustugi okreslonemu przez udzielajacego
koncesj¢, ale powinna ona przy tym dawaé maksymalng
wolnosci w zakresie sposobu realizacji danego celu, czyli
odno$nie planowania projektu, podzialu na poszczegdlne fazy,
podejmowania ryzyka technicznego itd. EKES proponuje, by po
przekazaniu propozycji przez jednego lub kilku kandydatow
nastgpito nawigzanie dialogu migdzy strong udzielajacg
koncesj¢ a potencjalnymi koncesjonariuszami w celu ostatecz-
nego uregulowania umowy koncesyjnej lub PPP w oparciu o
potrzeby zgloszone przez organ wiladzy publicznej. Wezes-
niejsza dyrektywa 94/37 przewidziala wykorzystanie procedury
negocjacyjnej w jedynie w przypadkach wyjatkowych. W przy-
sztosci w przypadku dialogu konkurencyjnego obowiazywal
bedzie zasada negocjowania w odniesieniu do tzw. kontraktéw
kompleksowych.

4.4.4.2  Przyjeta
powinna zatem:

procedura  dialogu  konkurencyjnego

— jasno okreslaé, ze przypadki, w ktérych mozna rozpoczaé
takg procedur¢ (trudnosci w ocenie rozwigzania zapropo-
nowanego przez sektor prywatny lub dokladnych potrzeb
wzgl. kwestii finansowych), sa ujete w rozumieniu bardzo
szerokim i liberalnym.

— potwierdzaé, ze kazde przedsigbiorstwo moze przedstawié
swoja wlasna propozycje oraz ze wlasnos$¢ intelektualna
kazdego konkurenta bedzie chroniona.

4.44.3  Wreszcie nalezy przypomnied, iz miedzy organem
wladzy publicznej udzielajacym koncesji a koncesjonariuszem
niezbedne jest zawarcie kontraktu definiujgcego obowigzki
kazdej ze stron zgodnymi z uregulowaniami przewidywanymi
w prawie narodowym pafistw, z ktérymi zwigzane s dane
strony kontraktu.

4.4.5 Ustalenie ogdélnych zasad

4.4.5.1  Konieczno$¢ odpowiednich ram prawnych odnosza-
cych si¢ do koncesji i PPP musi si¢ odzwierciedlaé w praktyce,
w szczegblnosci poprzez przyjecie zasad dotyczacych wyko-
nania uméw koncesyjnych lub PPP.

4.4.52  Mozliwo$¢ zawarcia uméw o partnerstwie zalezy w
decydujacy sposéb od tego, czy mozliwe jest osiggnigcie
réwnowagi miedzy stronami umowy, ktéra utrzyma si¢ przez
dluzszy okres czasu.

4.4.5.3  EKES zaleca, aby Komisja poparta w komunikacie w
sprawie interpretacji zréwnowazone rozlozenie ryzyka
pomiedzy udzielajagcym koncesji a koncesjonariuszem, pozosta-
wiajac kazdemu panstwu ustalenie odpowiednich ku temu
srodkéw oraz ich ew. adaptacj¢ w miar¢ uplywu czasu. Majac
na uwadze ten cel komunikat taki powinien uwzgledni¢ naste-
pujace kwestie:

— ryzyko koncesji dotyczacej infrastruktury lub koncesji PPP
powinno by¢ zdefiniowane, wyrazone ilosciowo i przydzie-
lone tej stronie, ktéra jest najlepiej w stanie je ponosic;

— w przypadku wyjatkowego ryzyka, np. nieprzewidywalnych
okoliczno$ci  pociggajacych za sobg wzrost kosztéw
kontraktu (nieoczekiwana zmiana wymogéw ze strony
panstwa, nieprzewidywalne warunki techniczne przy wyko-
nywaniu robot, krétkofalowe zmiany w zachowaniu konsu-
menta itd.), miedzy udzielajgcym koncesji a koncesjobiorca
powinno najpierw doj$¢ do odpowiedniego, zgodnego z
kontraktem porozumienia w sprawie podzialu ryzyka);

— koncesjonariusz winien gwarantowa¢ wyplate odszkodo-
wania w razie naruszenia postanowien kontraktu;

— podobnie jak w kazdym przypadku zawarcia umowy w
ramach prawa prywatnego, koncesjonariusz przejmujacy
finansowanie musi by¢ w stanie oprze¢ si¢ na fakcie, ze
mimo zmiany natury prawnej i podatkowej dokonanej na
szczeblu ustawodawczym, nie zostala naruszona tresé
obowiazujacych kontraktow;
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— nalezy przewidzie¢ bezzwloczne odszkodowanie na rzecz
posiadacza kontraktu w przypadkach wysunigcia nowych
zadan przez zleceniodawce bez zmiany pierwotnych
warunkow kontraktu;

— koncesjonariusz powinien mie¢ wystarczajagcg swobode w
zakresie wykonywania zadan postawionych mu przez zlece-
niodawce, przy czym udzielajgcy koncesji zastrzega sobie
pelne stosowanie kompetencji w zakresie praw suweren-
nych oraz porzadku publicznego.

4.4.54  Wprowadzenie systemu koncesji jako formy efek-
tywnego polaczenia zarzadzania prywatnego i prywatnego
finansowania z inwestycjami publicznymi w celu realizacji
zadan zwigzanych z uslugami uzyteczno$ci publicznej dla
swojego powodzenia wymaga odpowiednich ram prawnych i
ksiegowych, dostosowanych do szczegélnej struktury koncesji.
Znaczgce inwestycje i wydatki, ktére przedsigbiorstwo
prywatne musi ponie$¢ w ciggu pierwszych lat swojej dzialal-
nosci w celu rozbudowy infrastruktury, musza zostaé rozdzie-
lone w ciagu calego czasu trwania koncesji na okresy sprawoz-
dawczosci. W swojej obecnej formie projekt zharmonizowania
sprawozdawczo$ci na szczeblu europejskiej uniemozliwia
istnienie systemu koncesji. Rachunkowos$¢ w Hiszpanii —
szczegblnie w wypadku nowych koncesji — moglaby stuzy¢ za
przyklad, na ktory nalezaloby zwrdci¢ uwage przy tworzeniu
partnerstw publiczno-prawnych w ramach projektéw budowla-
nych lub zwigzanych z $wiadczeniem uslug w Unii Europej-
skiej.

5. Ustalenie jasniejszych regul konkurencji miedzy
jednostkami publicznymi wzgl. parapublicznymi a
podmiotami prywatnymi

5.1  Czgsto spotkom mieszanym przyznaje si¢ w sposob
bezposredni koncesje lub prawa specjalne wzgl. wylaczne; w
niektérych wypadkach moga one w drodze zwyklej zmiany
statutu rozszerza¢ swoj zakres dzialania na obszary nieprzewi-
dziane podczas ich tworzenia. Z powyzszego wynika, iz
konkurencja, jezeli takowa ma w ogéle miejsce, jest czasami
zaklocona. W takich wypadkach winny one prowadzié odrgbng ksie-
gowos(, umozliwiajgcg sprawdzenie, czy nie stosujg one zakldcajgcego
konkurencje subsydiowania skrosnego.

5.2 EKES proponuje wyjasnienie regut w nastepujgcy sposcb:

5.2.1 Przed utworzeniem jednostki mieszanej wlasciwy
organ wladzy musi uwzgledni¢ warunki konkurencji na rynku i
zadecydowad, ktére z rozwiazan jest najbardziej racjonalne.

5.2.2 W trosce o przejrzysto$¢ i wydajno$¢ o procedurach
majacych na celu utworzenie jednostek mieszanych nalezy
zawiadomi¢ przed ogloszeniem przetargu publicznego i
wyraznie zwréci¢ uwage konkurentom prywatnym na mozli-
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wosci ewentualnego uczestnictwa w tworzeniu spélek parapu-
blicznych. Poza tym organ wladzy publicznej skladajac lokalnej
jednostce mieszanej zlecenie na nowe S$wiadczenie musi
zapewnic, ze:

— w razie rozszerzenia przez t¢ jednostke dzialalnosci poza
pierwotny zakres dzialania zostanie ona zobowigzana do
prowadzenia odrebnej ksiggowosci, umozliwiajacej spraw-
dzenie, czy nie stosuje ona zakldcajagcego konkurencje
subsydiowania skrosnego;

— przestrzegane sg procedury wspélnotowe, wlaczajac proce-
dury zwigzane z subwencjami pafstwowymi;

— respektowane sg warunki uczciwej konkurencji wobec
sektora prywatnego (opodatkowanie i koszty produkcyjne
przedsigbiorstwa mieszanego).

6. Wnioski

EKES stwierdza, iz w wielu pafstwach pojawiajg si¢ obecnie
specjalne przepisy prawne dotyczgce PPP oraz ze z uwagi na
dotychczasowe doswiadczenia nalezatoby:

— umozliwi¢ rozw6j réznych form PPP przez kilka lat,

— postulowal systematyczne przekazywanie przez Paristwa
Czlonkowskie informacji o réznych formach PPP i napotka-
nych trudno$ciach (zalety i wady w stosunku do form
tradycyjnych);

— stworzy¢ wraz z przedstawicielami pafistw, Komisji i spole-
czefistwa obywatelskiego, w tym EKES, osrodek monito-
rujgcy rozwdj PPP (majac na celu oceng¢ doswiadczen w
zakresie roznych kryteriow, takich jak koszty, dostgp do
Swiadczen, wplyw na stosunki zatrudnienia, konkurencyj-
no$¢, srodowisko itd.);

— podkresli¢, ze odnosnie PPP i koncesji obowiazujg europej-
skie progi (na roboty i ustugi); ponizej tych progéw kazde
panstwo stosuje swoje wlasne przepisy w celu uniknigcia
niepotrzebnego naktadu administracyjnego,

— opublikowaé przed 2007 r. komunikat w sprawie interpre-
tacji dotyczacy:

— definicji koncesji i PPP,

— pozycji konkurencyjnej jednostek mieszanych lub para-
publicznych,

— dialogu konkurencyjnego i procedury dotyczacej publi-
kadji,

— sposobu traktowania ,dewelopera”, ktéry popiera inno-
wacje;

— znaczenia pomocy panstwa dla jednostek mieszanych
lub parapublicznych.
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