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1. UWAGI WSTEPNE

Na przestrzeni ostatnich lat krajowe podmioty administracji publicznej
przechodza swoista metamorfoze w zakresie form dziatania, podyktowana
ujednolicaniem europejskich struktur prawnych i globalnymi przemianami spo-
teczno-gospodarczymi. Nietypowe, dla przywigzanej do tradycyjnych rozwigzan
systemu kontynentalnego i niewatpliwie postsocjalistycznej struktury admini-
stracyjnej, schematy wymagaja na tym etapie nalezytego omowienia w kontek-
scie ich efektywnosci i wplywu na ustawodawstwo, a w zwigzku z tym, sugestii
kierunku rozwoju form dogodnych dla ulepszania wspdlczesnych instytucji.
Zarowno konstrukcja partnerstwa publiczno-prywatnego (PPP), jak i porozumie-
nia o wlasciwosci publicznej na gruncie systemu prawa polskiego sg rozwigza-
niami niewatpliwie mtodymi i wdrazanymi rownolegle. Roéwniez w nauce prawa
zestawia si¢ oba w probie egzemplifikacji przemian strukturalnych administra-
cji. Tym samym aspiracja porownawczego spojrzenia na ich implementacje, przy
wykorzystaniu definicji uksztattowanych przez rodzime prawodawstwo i dok-
tryne, zdaje si¢ zagadnieniem ztozonym i zastugujacym na pogtebione studium.

2. CHARAKTERYSTYKA KONSTRUKCJI POROZUMIENIA
ADMINISTRACYJNEGO W KONTEKSCIE JEJ WYDAJNOSCI

Posrod licznych form dziatania administracji, ktore ksztattuja relacje pomig-
dzy podmiotami wykonujacymi zadania publiczne, porozumienie stanowi sto-
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sunkowo mtoda i ztozong instytucje. Swiadczy o tym fakt, ze poglady na temat
jego prawnego charakteru stale ewoluuja, a ich dookreslenie w zakresie konkret-
nego systemu legalnego zdaje si¢ niezbedne do prawidlowego funkcjonowania
administracji publicznej. W krajach Europy Zachodniej, takich jak Francja czy
Wielka Brytania, jest ono stosunkowo rozpowszechniong forma nawigzywania
relacji w ramach realizacji programéw gospodarczych podejmowanych przez
panstwo. Ow czysto gospodarczy aspekt, ktory moze byé écisle kojarzony z gwa-
rancjami korzysci finansowych wobec podmiotow wykonawczych, przy¢miewa
z kolei publicznoprawny kontekst, ktory intuicyjnie zdaje si¢ by¢ statym elemen-
tem definicji porozumienia w krajach niemieckiej kultury prawnej. Jednostki
realizujace funkcje administracji publicznej umiejscawiaja przedmiot swojej
dziatalno$ci w sferze gatezi prawa stojgcej na strazy interesu publicznego. Co za
tym idzie, wymagalny staje si¢ warunek praworzadnosci i bezwzglednego zwig-
zania przepisami kompetencyjnymi. Jednakze i tutaj przejawia si¢ specyficzna
natura porozumienia, ktore raczej dochodzi do skutku na gruncie swobody podej-
mowanego wspotdziatania, braku wtadczosci, rownosci stron oraz wyraznej woli
zmierzajacej ku stosunkowi zobowigzania. Te elementy nasuwaja skojarzenia
dotyczace prawa prywatnego. Dowodzi to faktu, ze juz z pobieznego spojrze-
nia na kwesti¢ prawnego charakteru omawianej instytucji wylania si¢ problem
kwalifikacji porozumienia. Z powodu jego niespojnego ujecia na gruncie euro-
pejskich regulacji, sprobujmy przyjrzeé si¢ mu z perspektywy polskiego systemu
prawnego i doktryny.

Porozumienie w rodzimych publikacjach jest powszechnie kwalifikowane
jako prawna forma dziatania administracji'. Do jego prawnej istoty nalezy zgodne
o$wiadczenie woli w ramach czynno$ci dwustronnej lub wielostronnej. Z. Cie-
slak charakteryzuje nature instytucji jako ,,uwarunkowane prawnie i faktycznie
wspotdziatanie niezaleznych w przedmiocie porozumienia podmiotdw, ktdrego
tre$¢ stanowi stworzenie w akcie prawnym porozumienia formalnych podstaw
wspoélnej realizacji okreSlonych zadan administracyjnych™. Akcentuje tym
samym jego podstawowy skutek, ktorym jest moment wyjawienia woli, i taczy
go z kompleksem zadan faktycznych i prawnych w celu realizacji aktu. W przy-
wotanej definicji zadania te s3 wyraznie okres$lone jako administracyjne. Poja-
wia si¢ wiec wymodg nie tylko dotyczacy przedmiotu porozumienia, ale przede
wszystkim jego sfery podmiotowej. Strong musi by¢ jednostka realizujaca zada-
nia publiczne, ktore na gruncie polskiej doktryny mozna uja¢ jako dookreslajace
dziatalno$¢ organdéw administracji rzagdowej i samorzadowej. Tylko one bowiem
moga nimi prawnie dysponowac i scedowa¢ w ramach umow administracyjnych
na inny podmiot. W tym $§wietle warto rozpatrywaé rozwigzania zawarte cho-

' M. Ofiarska, Formy publicznoprawne wspéldziatania jednostek samorzqdu terytorialnego,
Warszawa 2008, s. 108.
2 Z. Cieslak, Porozumienie administracyjne, Warszawa 1985, s. 113—114.
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ciazby w art. 74 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym?, gdzie
ustawodawca jednoznacznie rozstrzygnat przedmiot porozumienia gmin jako
powierzenie ,,okre$lonych przez nie [gminy] zadan publicznych” drugiej stronie.
Znajduje to swoje odzwierciedlenie rowniez w ustawie z dnia 23 styczni 2009 r.
0 wojewodzie i administracji rzadowej w wojewddztwie?.

Wynikajace z definicji Z. Cieslaka warunki podmiotowe wymagaja jednak
dookreslenia na gruncie praktyki. Zadania realizowane na podstawie umow,
ktorych jedng ze stron jest podmiot administracji, wynikaja rowniez z czyn-
nosci cywilnoprawnych podejmowanych na bazie prawa prywatnego. I tak, nie
zawezajac sfery dziatania administracji do kwestii zawierania umoéw, pojawia
si¢ kwestia szeroko rozumianych czynnos$ci przynaleznych sferze gospodar-
czej kwalifikowanych jako dzialania prywatnoprawne. W tej kwestii na gruncie
prawa polskiego nalezy przywota¢ chociazby regulacje prawa zamowien publicz-
nych® dotyczace relacji z podmiotami zewng¢trznymi wobec administracji sektora
finanséw publicznych dysponujgcej srodkami na realizacje¢ zadan publicznych.
Tu kompleksowo na gruncie regulacji publicznoprawnych funkcjonujg umowy
prawa cywilnego®. Nie zaglebiajac sie w powyzsze kwestie, nalezy stwierdzic, ze
porozumienie administracyjne wymaga co najmniej dwoch podmiotéw publicz-
nych podejmujacych wspolne o§wiadczenie o charakterze niewatpliwie publicz-
noprawnym. Podkreslit to réwniez Naczelny Sad Administracyjny, wskazujac,
Ze porozumienia podejmowane sg na podstawie ustaw, a ich przedmiotem jest
nie tylko przekazywanie zadan, ale rowniez kompetencji (w ograniczonym pra-
wem zakresie) do ich nalezytej realizacji’. Tym samym, w kontek$cie zwigksza-
jacej efektywnos$¢ swobody, podlegaja one wielu ograniczeniom ustrojowym,
z ktorych na pierwszy plan wysuwa si¢ praworzadno$¢. Jej rzutowanie na zakaz
subdelegacji kompetencji administracyjnej przejawia si¢ w obostrzeniach doty-
czacych nie tylko przedmiotu, lecz takze doktadnego charakteru podmiotu okre-
Slonego w ustawie®. Na podstawie obecnego stanu prawnego nalezy stwierdzic,
ze mogg to by¢ gtownie jednostki samorzadu terytorialnego oraz organy admini-
stracji rzadowej z licznymi obostrzeniami (dotyczacymi chociazby porozumien
zawieranych przez wojewodztwo). To zdecydowanie odrdznia istot¢ porozu-
mienia od swobody ksztattowania stosunku przynaleznej prawu prywatnemu.

3 Tekst jedn. Dz.U. z 2018 1., poz. 994, z p6zn. zm.

4 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 2234, z pdzn. zm.

5 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdowien publicznych, tekst jedn. Dz.U. 22017 r.,
poz. 1579, z p6zn. zm.

® Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrzeénia 2001 r., IV CKN 381/00, http:/www.sn.pl/
orzecznictwo/SitePages/Baza_orzeczen.aspx?ItemID=9990&ListName=0Orzeczenial &Sygnatur
a=IV+CKN+381%2f00 (dostgp: 31.03.2018 r.).

7 Wyrok NSA w Lodzi z dnia 27 wrzesnia 1994 r., SA/L 1906/94, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/EE12096EA4 (dostep: 31.03.2018 r.).

8 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 27 wrze$nia 2012 r., ITII SA/Kr 13/12, http://orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/ABBB0123D6 (dostep: 31.03.2018 r.).
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Jednak liczne watpliwosci dotyczace tego pojecia, znajdujace odzwierciedlenie
w orzecznictwie sgdow administracyjnych i polegajace na problemie odréznie-
nia go od czynnosci cywilnoprawnych, wynikaja z nietypowej formy przyste-
powania organdéw do aktu oraz skutku, ktorego sensem jest wspotdziatanie. Tym
samym wykluczone zostaje wladcze dziatanie podmiotow administracji, ktore
wystepuja jako strony réwnorzedne i niepowigzane wigzami organizacyjnymi.
Aspekt ten podkreslit Naczelny Sad Administracyjny, zaznaczajac, ze W porozu-
mieniu zadna ze stron ,,zwlaszcza organ administracji rzgdowej, nie ma pozycji
dominujacej”, a publicznoprawny charakter porozumienia oznacza, ze ,,nie moze
stanowi¢ ono samoistnej podstawy prawnej do podejmowania przez jego strony
dzialan w formach przewidzianych w przepisach prawnych powszechnie obo-
wigzujacych™. Obok warunku braku hierarchicznego podporzadkowania, zglo-
szona zostaje wigc potrzeba odpowiedzi na pytanie o wymagana, jako pochodna
ogodlnej zasady praworzadnos$ci, form¢ porozumienia. Najczesciej spotyka sie
w doktrynie jedynie podkreslenie zagadnien elementarnych aktu, takich jak pod-
stawy, warunki, cel, tre$¢, czas obowigzywania, sposoby rozstrzygania sporow
oraz warunki rozwigzania stosunku'®. Dodaje sie czasem sposob finansowania
realizacji przekazywanych zadan, jesli nie jest uregulowany w ustawie. Nastrgcza
to uzasadnionych watpliwos$ci co do nalezytego uregulowania w przepisach tak
specyficznego aspektu dzialan administracji, zwazywszy na kontekst realizacji
zadan wilasnych. O ile zostata podkreslona niepoprawno$¢ nawigzywania do swo-
body oswiadczen woli w ramach jej przymiotow cywilnoprawnych, o tyle mozna
moéwi¢ o swego rodzaju swobodzie w zakresie norm publicznych, ktora rozwija
samorzadnos¢ w przypadku jednostek samorzadowych i stanowi jeden z wyra-
z6w zakresu ich lokalnej samodzielno$ci oraz, dodatkowo, gospodarnosci i efek-
tywnosci w zakresie administracji rzadowej. Podstawg zawierania porozumien
s3 bowiem normy ustrojowe oraz normy kompetencyjne, ktore zazwyczaj maja
charakter szczegolny''. A. Blas i J. Bo¢ mowiag wrecez, ze ,,0g0lne przepisy kom-
petencyjne podmiotdow zainteresowanych wspotpracy” stanowig dostateczng baze
prawng do zawierania porozumien'?. Z tego punktu widzenia zasadne staje si¢
twierdzenie, ze publikacja tresci porozumien w wojewodzkim dzienniku urzg-
dowym pelni glownie funkcj¢ gwarancyjng zabezpieczajaca obrot prawny”, zas
konkretne przepisy materialne musza jedynie miesci¢ si¢ w zakresie tych zadan
1 sprzgzonych z nimi kompetencji, ktorymi jednostki moga dysponowacé w §wie-

? Wyrok NSA w Rzeszowie z dnia 5 grudnia 1995 r., SA/Rz 1109/95, http://www.orzeczenia-
-nsa.pl/wyrok/sa-rz-1109-95,ustroj samorzadu_terytorialnego w tym referendum gminne sa-
morzad administracyjne postepowanie,21d7561.html (dostep: 31.03.2018 r.).

1 M. Ofiarska, Formy publicznoprawne..., s. 100.

1'Z. CieSlak, Porozumienie..., s. 220-221.

12 A. Btas, J. Bo¢, Unowy publicznoprawne, (w:) J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wro-
ctaw 2007.

13 Ustawa z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektorych innych ak-
tow prawnych, tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 1523, art. 13 pkt 6.
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tle wlasnych przepisow ustrojowych. W tym zakresie podejmowana jest rowniez
kontrola sagdowa porozumien.

Swoista ,,publicznoprawna swoboda porozumien” moze budzi¢ obawy
zwigzane z praktyczng modyfikacja przepisOw ustawowych, a co za tym idzie,
zachwianiem hierarchii aktéw prawnych, partykularyzacja i niepewnoscig prawa.
Nie ulega bowiem watpliwosci, iz podmiot uzyskuje uprawnienie do realizacji
danego zakresu spraw, do ktorego na podstawie przepisoOw rangi ustawowej nie
byt wiasciwy. Frapujaca modyfikacja tresci prawa poprzez porozumienia staje si¢
przedmiotem usystematyzowanej linii orzeczniczej sagdow administracyjnych.
Podkresla si¢ wyjatkowo$¢ czynnosci porozumienia, jako wyjatku od zasady
realizowania zadan ustawowo uznanych za wiasne', co pozwala kwalifikowa¢
umowy administracyjne przenoszace znaczny kompleks zadan i kompetencji jako
naruszajgce wol¢ prawodawcy. W praktyce porozumienie powinno przyjmowac
charakter dziatan celowych i realizujacych kompetencje organu delegujacego
w zakresie danego przedsigwziecia, np. w formie uméw o partnerstwie. W tym
wzgledzie kryterium oceny wydaje si¢ rowniez efektywnosé i gospodarnos¢. Na
tym gruncie widoczne sg gospodarcze aspekty porozumienia, ktore shuzag gtow-
nie minimalizacji kosztéw 1 harmonizacji pracy na poziomie organizacyjnym. To
wyjasnia iluzoryczne prawnogospodarcze inklinacje, ktére na gruncie polskim
nie sa akcentowane tak mocno, jak w przypadku chociazby czynno$ci cywil-
noprawnych z podmiotami zewnetrznymi. Kolejnym obostrzeniem dotykajacym
wzgledna swobode porozumien sg kompetencje innych organéw, nawet w ramach
tej samej jednostki administracyjnej, ktore musza by¢ stronami porozumienia,
aby doszlo ono do skutku's. Wigze si¢ z tym reguta dotyczaca przekazywania
zadan jednostce nizszej (co nie oznacza zaleznej) lub rownorzednej. W kontek-
$cie relacji samorzadu z organami administracji rzadowej dodatkowo mozna
wspomnie¢ o zasadzie subsydiarnosci, ktora tez wytycza granice podejmowania
relacji wewnatrzadministracyjnych za pomoca tej formy.

3. INSTYTUCJA PARTNERSTWA PUBLICZNO-PRYWATNEGO
W ZNACZENIU SYSTEMOWYM

Partnerstwo publiczno-prywatne jest znakomitym przyktadem zdiagno-
zowanej przez doktryne ,,prywatyzacji zadan publicznych”, ale formutuje ja
w sposob dla siebie specyficzny. Na gruncie administracyjnym podejmuje inny

4 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 27 stycznia 2014 r., IT SA/GI 1543/13, http://www.orzecze-
nia-nsa.pl/wyrok/ii-sa-gl-1563-13/warunki_zabudowy terenu_zagospodarowanie przestrzenne
/3ab566.html (dostep: 31.03.2018 r.).

15 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 19 listopada 2007 r., III SA/Kr 736/07, http://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/2A66239032 (dostep: 31.03.2018 r.).
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rozktad cigzaru, ktorym dla administracji z istoty jest realizacja wtasnych obo-
wigzkow publicznych. Forma oparta na wielopoziomowej hybrydzie prawa pry-
watnego oraz sfery publicznej wymaga okreslenia pojecia obu tych plaszczyzn
1 ich relacji poprzez rownolegle zestawienie instytucji naleznych systemom fran-
cuskiemu czy brytyjskiemu. Transpozycja wyraznie obwarowana instytucjonalnie
i nakierowana na potrzeby lokalnego rozwoju gospodarczego w Polsce spotyka
si¢ z konstruktami systemowymi, ktorych ramy znaczaco moga ograniczac jej
efektywnos¢. Poczatkowo nalezy skupi¢ si¢ na poréwnaniu rozwigzan dla PPP
rodzimych (szczegdlnie common law) 1 tych, w zakresie ktorych funkcjonuje naj-
wydajniej. Roznorodno$¢ rozwigzan prawnych, zmuszajaca do studium ad casum,
wynika z niedookreslenia na szczeblu instytucji ponadnarodowych, takich jak
Unia Europejska, definicji PPP i niezharmonizowania zwigzanych z tym poje-
ciem norm w oddzielnym akcie. Wyznacza to wzgledng swobode ustawodawstw
w sprecyzowaniu kierunku, w ktorym konkretny model partnerstwa ma podazac.
Wyrazne granice w skali prawa unijnego obecnie stanowia ogdlne normy trak-
tatowe, zasady wspolnotowe i bliskie omawianej materii, szeroko definiowane
wymogi prawa zamdwien publicznych (szczegoélnie wobec trybu wyboru partnera
prywatnego). Te ostatnie zostaly w ostatnim czasie dosy¢ kompleksowo objete
dyrektywami (wylaczajac zamowienia podprogowe i pewne szczegdlne rodzaje
koncesji). Wielka Brytania, szczegdlnie na przestrzeni ostatniego ¢wieréwiecza,
uzyskata status niekwestionowanego lidera posrdd panstw europejskich w kate-
gorii implementacji na skale makroekonomiczng rozwigzan PPP. Od konca lat 80.
do 2005 r. rzad brytyjski podpisal 677 umoéw tego typu o wartosci okoto 65 milio-
now euro'®, co jest niematym osiggnieciem. Nie zaglebiajac si¢ w szczegotowe
regulacje rodzajow kontraktéw publiczno-prywatnych i praktyki ich wdrazania,
nalezy zgodnie z podjetymi rozwazaniami odnotowa¢ samo rozumienie definicji
PPP na gruncie wykorzystania praktycznego, wlasciwego dla egzekutywy. I tak,
rzadowy departament ds. skarbu panstwa (Her Majesty’s Treasury) nakazuje nie-
zwykle szerokie rozumienie dziatalnosci w ramach PPP obejmujace wiele struktur
biznesowych zaré6wno sektora finanséw prywatnych, jak i publicznych, wspdlne
inwestycje podmiotéw panstwowych i prywatnych wraz z polityka koncesyjna
oraz sprzedaz udziatow kapitalowych w przedsiebiorstwach panstwowych czy
agendach od nich uzaleznionych!”. Oprocz rozbudowanego szczegétowym usta-
wodawstwem i polityka gospodarcza zespotu operatoréw kapitatu sektora prywat-
nego w postaci bankdw, inwestorow, korporacji prawniczych itp., nalezy zwrocic
uwage na swego rodzaju ,,rynek wtorny”, w ramach ktorego partnerzy prywatni
mogg odprzedawac konkretne projekty PPP w postaci pakietoéw uprawnien i zobo-

1® R. W. McQuaid, W. Scherrer, Public Private Partnership in the European Union: Expe-
riences in the UK, Germany and Austria, International Public Administration Review, Lublana
2008, s. 9.

17 Public private partnerships — the Government’s approach, Her Majesty’s Treasury, Londyn
2000, s. 8.
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wigzan do realizacji kontraktow. Szczegolnie ten aspekt, realizowany do dzi$
w sposob stosunkowo swobodny w konteks$cie ingerencji regulacyjnej wladzy
publicznej, zadecydowat o rozkwicie inwestycji partnerskich na terytorium Zjed-
noczonego Krolestwa, w ramach ktorych inwestorzy nie sg zagrozeni sztywnag
umowg z praktycznie, a nawet symbolicznie dominujacg osobg publiczng. Moga
oni na zasadach wolnorynkowych nabywac¢ oraz zbywac catoksztatt umownych
zatozen zaleznych od kategorii PPP, od praw wtasnosciowych po prawa patentowe.
Remedium na, mogloby si¢ wydawac¢ nieuniknione przy tego typu rozwigzaniach
prawnych, kruchos¢ inwestycji oraz nieefektywnos¢ zwigzang z wybiegajacym
znacznie w przyszto$¢ deklarowanym w umowie planem budowy infrastruk-
tury niezbednej do $wiadczenia ushug, stanowi polityka rzagdowa. Innowacyjny
program rozwoju Private Finance Initiative (PFI) gwarantuje stabilno$¢ i dtugo-
okresowos$¢ zobowigzan poprzez specjalne publiczne jednostki obecne glownie
na szczeblu ogolnokrajowym (Local Partnerships, Efficiency and Refoer Group,
Partnerships UK), ktore monitorujg rynek omawianych kontraktow, specjalizujg
si¢ w odptatnym doradztwie podczas realizacji procedur oraz wyznaczaja aktu-
alng polityke zamowien publicznych'®. Specyficzny model systemowy Wielkiej
Brytanii pozwala na elastyczne, acz klarowne uksztattowanie ogolnie przyjetego
zestawu podstawowych klauzul uméw PPP, ktorych powszechne stosowanie przez
przedsigbiorcow konsekwentnie wyznacza klarowng praktyke oraz pewna lini¢
orzecznicza w przypadku zaistnienia konfliktu sagdowego. Utatwia to funkcjono-
wanie kontrolnych organow panstwowych i administracji publicznej. Zas operator
czy $wiadczeniodawca moze si¢ cieszy¢ uniezaleznieniem od biezacej linii poli-
tycznej wladz i skupiony jest na regulacji kosztow ustug w zaleznosci od uwarun-
kowan w sferze rynku, czyli przestrzeni sobie znanej i naturalnie rodzime;j.
Powyzsza niezwykle pobiezna charakterystyka systemu brytyjskiego pozwala
na doktadniejsze zrozumienie istoty PPP, jako konstrukcji najstarszej, zrodzonej
doktrynalnie w kregach common law, i odniesienie tego rdzennego przypadku
do rozwigzan kontynentalnych, a w dalszej kolejnosci stricte polskich. Diuga
historig partnerstwa publiczno-prywatnego moze si¢ chlubi¢ réwniez Francja,
ktorg warto przywolac jako kraj kregu kontynentalnej kultury prawnej. Tutaj, na
gruncie francuskiej szkoly prawa administracyjnego, wyksztalcila si¢ instytucja
szczegolnych administracyjnoprawnych kontraktow partnerskich (contrat de par-
tenariat). W tamtejszym systemie istnieje mozliwos¢ rozdzialu wiasciciela infra-
struktury i jej operatora. W ramach kontraktu partner publiczny decyduje si¢ na
wydzierzawienie czy przekazanie do zarzadzania posiadanych dobr, a wptywy
uzyskuje posrednio z optat uzytkownikoéw obstugiwanego przez prywatny pod-
miot obiektu'®. Konstrukcja ta daje mozliwo$¢ zastosowania umowy PPP z jej

18 Raport — Poréwnanie systeméw wspierania PPP w wybranych krajach, Ministerstwo Go-
spodarki, Warszawa 2013, s. 16—17.

1 M. Stodowa-Hetpa, Zagraniczne doswiadczenia w zakresie partnerstwa publiczno-pry-
watnego — inspiracje i rekomendacje dla Polski, ,,Studia BAS” 2014, nr 3(39), s. 23.



PARTNERSTWO PUBLICZNO-PRY WATNE... 251

dobrodziejstwami takze wtedy, gdy osoba publiczna dysponuje odpowiednimi
srodkami do sfinansowania danej inwestycji. Jako model stosunkowo stary, acz
wadliwy zastuguje na uwage z racji skali inwestycji realizowanych w jego ramach
i niepowtarzalnosci. Jest bowiem zdecydowanie odmienny od niemieckiego
pomystu na wdrozenie partnerstwa, gdzie innowacje francuskiej wersji opartej na
umowie dzierzawy nie zostaly powielone. Wiasciciel infrastruktury i jej obstuga
to w prawie Niemiec funkcje ze sobg sprz¢zone w ten sposob, ze tytut wlasno-
sciowy do operatora i mienia przystuguje podmiotowi publicznemu. Zestawiajac
owo rozwigzanie z konstruktem francuskim, a contrario wysnu¢ mozna wnioski
o0 znacznym uzaleznieniu inwestycji od zatozen i dazen politycznych oraz istotnym
ograniczeniu rdzenia umow PPP stanowigcego o jego innowacyjnos$ci w postaci
limitacji regulacyjnej roli organéw publicznych. Kompetencje w zakresie polityki
finansowej inwestycji czy ustalania cennikow ustug niejednokrotnie w projektach
wielkoskalowych lezg w gestii organow samorzadowych. Uniemozliwia to utwo-
rzenie dlugoterminowych planow biznesowych. Sztywne ramy prawne kontrak-
tow partnerskich i normy ,,upanstwawiajace” tres¢ tych porozumien majg jednak
niewatpliwe zalety w postaci niewielkiej odpowiedzialnos$ci operatora i nieznacz-
nego ryzyka po jego stronie, zwigzanego z potencjalnymi komplikacjami finan-
sowymi, czy to w postaci niewyptacalnos$ci, czy rozmaitych szkod na obiektach
i przedmiotach materialnych wchodzacych w sktad przedsigbiorstwa. Panstwo za$
moze efektywnie kontrolowac¢ istotne dla siebie sektory gospodarki. Na tym etapie
nalezy wzmiankowac, ze owg inspiracj¢ koncepcja wida¢ na gruncie polskim cho-
ciazby w regulacjach kontraktowych dotyczacych infrastruktury krytycznej. Duza
czg$¢ przedsiebiorstw kanalizacyjnych, wodnych, cieplowniczych, czy gazow-
niczych funkcjonuje w Rzeczypospolitej Polskiej na bazie zatozen modelowych
o niemieckim rodowodzie. Na tym etapie nalezy przej$¢ do analizy polskich zato-
zen PPP na gruncie ustawowym i ich efektywnosci, gdyz na tle europejskich roz-
wigzan réwniez posiadaja cechy zaslugujace na wyodrgbnienie i oceng z punktu
widzenia skutecznosci realizacji ustug publicznych.

4. PARTNERSTWO PUBLICZNO-PRYWATNE NA GRUNCIE
POLSKIM - ISTOTA I PRAKTYKA W SWIETLE REGULACJI
USTAWOWEJ

Pierwszym aktem, ktéry wprowadzat do systemu polskiego PPP byta ustawa
z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym?’. Ustalata ona rela-
cje pomiedzy partnerem prywatnym a organem publicznym w sposob niezwykle
szczegdtowy. Po stronie organdéw administracji publicznej bezposrednio zain-

20 Dz.U. nr 169, poz. 1420, z p6zn. zm.
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teresowanych podjeciem danej inwestycji lezat cigzar przeprowadzenia wielu
symulacji, badan rynkowych i analiz z zakresu ekonomii, finansowosci oraz
prawa przed rozpoczeciem konkretnego wspotdziatania. Jeszcze przed podjeciem
decyzji o realizacji konkretnej inwestycji na bazie ustawy podmiot niejednokrot-
nie grzazt w procedurach, ktére miaty wykazaé, czy PPP stanowi rzeczywiscie
korzystniejszy model z punktu widzenia celow oraz natury projektu i ustugi.
Niewspotmierne do zalet ustanowionej na gruncie owej ustawy koncepcji PPP
wymagania wobec organu byty zbyt dalece wygoérowane. Przyczynito si¢ to do
braku istotnego zainteresowania, zarowno ze strony osob publicznych, jak i pry-
watnych podmiotoéw, zawieraniem umow w proponowanym rezimie. Trzy akty
wykonawcze uzupetniajace nieskuteczne ustawodawstwo o konkretnie wyma-
gane szczegoly zwigzane z ocena ryzyka podjecia tej formy realizacji planow
rozwojowych, czy analizy wspolpracy, potwierdzity obawy zwigzane z niewy-
dajnoscig formuty. Pierwsza ustawa nie spopularyzowata tej bardzo innowacyjnej
jak na warunki systemu postsocjalistycznego metody, zrazita inwestoréw i nie
przyspieszyta urzeczywistnienia wielu kluczowych inicjatyw infrastruktural-
nych. Jednocze$nie stanowi dla wspotczesnych analitykow §wiadectwo bledow
w doktrynalnych twierdzeniach tworcoéw aktu. Sceptyczni, inspirowani modelem
niemieckim 1 wierzacy w tradycyjne formy dziatan administracji, jako podstawe
stabilnego procesu modernizacyjnego panstwa, autorzy ,,starej ustawy” przyjeli
btedne zatozenie, jakoby PPP byto jedynie wyjatkiem od reguty uzasadnionym
wielowymiarowa (gospodarcza, prawng i ekonomiczna) pozytywna analizg
w ramach realizacji konkretnej inwestycji. W nastepstwie stworzono niezwy-
kle zachowawczy, wymagajacy system skupiajacy si¢ na procesie badania owej
optacalnosci, poprzedzajacy realne ksztattowanie tresci umow PPP. Na etapie za$
samej realizacji ktadziono nacisk na zbiurokratyzowang sprawozdawczo$¢ kosz-
tem efektywnosci i tempa rozwoju zatozenia?'. Zte roztozenie akcentow spowo-
dowato niewatpliwa klgske ustawodawcy.

Powyzsze czynniki spowodowaty uchwalenie juz w 2008 r. nowej ustawy?2,
ktora redefiniowata formute wspolnego dziatania sektorow prywatnego i publicz-
nego przy spetnianiu zadan publicznych. Kluczem do nalezytego uksztattowa-
nia tego dziatania jest w $wietle nowych regulacji racjonalne podzielenie si¢
zadaniami, pewnymi mozliwymi do przenoszenia uprawnieniami oraz roztoze-
nie na podmioty ryzyka. Wszystkie te procesy odbywajag si¢ w ramach pojecia
przedsigwziecia, ktdrego definicja legalna mozliwa jest do odnalezienia w art. 2
pkt 4 powyzszej ustawy. Jest nim m.in. budowa i remont obiektu, §wiadczenie
ustug czy wykonanie danego dzieta, ,w szczegolno$ci wyposazenie sktadnika
majatkowego w urzadzenia podwyzszajace jego wartos¢ lub uzytecznos$¢”. Zary-

21'W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Wzory umow i pism,
Warszawa 2009, s. 11.

22 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, tekst jedn. Dz.U.
22017 r., 1834, z p6zn. zm. (dalej: ustawa o PPP).
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sowanie skali tegoz pojgcia umozliwia nie tylko rozciggnigcie zakresu skutecz-
nosci ustawy wzgledem partykularnych dziatan (granice wewnetrzne), ale takze
wyznaczenie sfer nieobjetych ustawg o PPP (granice zewnetrzne). Do tych ostat-
nich mozna zaliczy¢ chociazby zamowienia sektora telekomunikacyjnego. Tym
samym sprawniejsze bedzie nie tylko podjecie samego procesu wyboru partnera
administracyjnych, posrednio Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadownictwa
powszechnego. Dodatkowo w gre bedzie tez wchodzi¢ rola Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych w zakresie wydawanych przez niego indywidualnych
decyzji i aktow wyjasniajacych. Tym samym rezim ustawy aczy ze sobg nie dwa,
a wiele réznych podmiotow, ktorych dzialanie niekoniecznie spowalnia i biuro-
kratyzuje efektywne wdrozenie PPP w Polsce, pod warunkiem ze odbywa si¢ ono
w ramach jasno przydzielonych kompetencji i uprawnien.

Ustawa o PPP zakresla dosy¢ szeroko wiasny zakres przedmiotowy. W jej
ramach nie powstaje jeden preferowany wariant umowy, a jedynie zarys jej obo-
wigzkowych elementdw, poza ktorymi strony mogg wybrac najbardziej dogodng
dla nich posta¢ partnerska. Nalezy poczytac to jako niewatpliwg zalete regulacji,
ktora nawiagzujac do doktryny brytyjskiej, pozwala swiadomie i w pelni realizo-
wac réznorakie formy PPP. Najbardziej rozpowszechniony podziat ze wzgledu na
charakter $wiadczen wypreparowat najczesciej dzi$ stosowane na gruncie pol-
skim umowy typu ,,projektuj i buduj”, ,,projektuj, buduyj i eksploatuj”, ,,eksploatuj
1 utrzymuj”, czy optacalne ze wzgledu na kluczowe kryterium zwrotu naktadow
partnera prywatnego w poborze pozytkow okresowe prywatyzacje. Wszystkie
te formuty moga mie¢ pod rezimem ustawy o PPP zastosowanie w Polsce?. Jed-
nakze odchodzac od rozwazan szczegétowych, nalezy podda¢ ocenie, w kon-
tekscie efektywnosci realizacji zatozen ustawodawcy, samg konstrukcje prawng
umowy o partnerstwo publiczno-prywatne tworzong w ustawie. Jej tworca
uwzglednit, sposrdéd rozmaitych pogladéw doktrynalnych odnoszacych si¢ do
pojecia, 6w definiujagcy PPP stosunkowo szeroko, jako (wedle ujecia B. Korbusa
i M. Strawinskiego) ,,partnerstwo sektora publicznego i prywatnego majace na
celu realizacje przedsigwzig¢ lub $wiadczenie ustug, tradycyjnie dostarczanych
przez sektor publiczny”**. Strony zaktadaja, ze kazda z nich jest w stanie podjac
si¢ realizacji powierzonych ustaleniem zadan w sposob sprawniejszy i skutecz-
niejszy od partnera. Dzigki wykonywaniu konkretnego zadania przez podmiot,
ktory jest do jego realizacji przystosowany lepiej niz drugi, i roztozeniu ryzyka
uzyskuje si¢ pozadane efekty w swiadczeniu ustug powszechnych. Umowa PPP
moze by¢ postrzegana jako kontrakt odptatny, w ktorym obie strony doswiad-

2 J. R. Antoniuk, Partnerstwo publiczno-prywatne, (w:) M. Baron-Wiaterek, E. Knosala,
L. Zacharko (red.), Zakres ustroju samorzqdu lokalnego i regionalnego, Gliwice 2009, s. 121-122.

24 B. Korbus, T. Srokosz, M. Wawrzyniak, Istota wspélpracy w modelu partnerstwa publicz-
no-prywatnego i koncesji, (w:) B. Korbus (red.), A. Panasiuk (red. nauk.), Partnerstwo publiczno-
-prywatne. Poradnik, Warszawa 2010, s. 21.
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czajg korzys$ci majatkowej — osoba publiczna w konteks$cie rozwoju, rozbudowy
swojej wlasnosci, a prywatny podmiot poprzez wczesniej wzmiankowane formy
pobierania pozytkow czy zaptaty danej kwoty pieni¢znej. Forma owego wyna-
grodzenia moze by¢ rozmaita, az po postaci mieszane. Jednakze w $wietle art. 7
ustawy o PPP jako element kluczowy wynagrodzenie powinno by¢ okreslone
jasno i szczegotowo. Tworzy to pewnos$¢ prawa oraz obrotu gospodarczego,
stato$¢ kontraktu i gwarancj¢ jego realizacji. Takie wskazanie interpretacyjne
»ducha ustawy” zdaje si¢ by¢ rozwigzaniem pozytywnym, zwazywszy chociazby
w ujeciu komparatystycznym, ze podobne efekty na gruncie prawa niemieckiego,
wraz z licznymi wadami ubocznymi, osiggane sa poprzez sztywna i niejako prze-
kreslajacg istote PPP ,,administratywizacj¢” treSci umowy i ingerencje organow
publicznych. Poprzez niewskazanie wielu essentialia negotii, polski ustawodawca
skonstruowat umowg odplatng i nienazwang, ktora przez swoj konsensualny cha-
rakter znacznie odbiega od prostoty uméw o zaméwienie publiczne?. To rowniez
daje duza swobodg ksztattowania konkretnych przypadkéw wspotdziatania part-
nerow. Niewatpliwie ramowy charakter ustawy o PPP, otwarcie rynku publicz-
nego na nowe sposoby zarzadzania oraz sprzyjajace uwarunkowania polityczne
przyczynity si¢ facznie do stosunkowo szybkiego popularyzowania partnerstwa
publiczno-prywatnego w Polsce, czego odzwierciedleniem jest coraz czgstsze
pojawianie si¢ w Biuletynie Zamoéwien Publicznych i suplemencie Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej (Tenders Electronic Daily) ogtoszen dotyczacych
poszukiwan partneroéw niezbednych do wcielania w zycie lokalnych czy regional-
nych projektéw przez organy samorzadowe. I tak juz w latach 2009-2012 liczba
inwestycji, w ktorych zdecydowano si¢ na zaproszenie do umowy podmiotu sek-
tora prywatnego, wyniosta 176 i od tego czas sukcesywnie rosnie*. Realizacja
coraz istotniejszych z punktu widzenia jakosci Zzycia spotecznego i rozwoju kon-
kretnych obszaréw inwestycji w konwencji PPP pozwala oceni¢ implementacje
tej konstrukeji prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej w sposob pozytywny ze
wzgledu na skuteczng i innowacyjng realizacje¢ zadan podmiotdéw publicznych.

5. ODDZIALY WANIE OBU MODELI NA PRAKTYKE
DZIALALNOSCI ADMINISTRACJI

Porozumienie administracyjne i partnerstwo publiczno-prywatne zdaja si¢
konstrukcjami prawnymi niewatpliwie od siebie rodzajowo odlegltymi. Jest to

2 Uzasadnienie do projektu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, druk sejmowy
VI kadencji nr 1180 z 20.10.2008, s. 6.

26 1. Herbst, A. Jadach-Sepioto, T. Korczynski, Poziom upowszechnienia PPP w Polsce, (w:)
J. Hausner (red.), Raport o partnerstwie publiczno-prywatnym w Polsce, Warszawa 2013, s. 28.
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niechybnie twierdzenie stuszne, ktore nalezy poprze¢ chociazby elementarnymi
roznicami zakresow podmiotowych, stopnia dowolnosci ksztaltowania tresci
aktow wigzacych obie strony, czy skalg kontroli instytucjonalnej. Jednakze rola
niniejszych rozwazan jest porownanie tych instytucji z punktu widzenia ich
zadan i rol, jakie peinig wzgledem administracji publicznej. Niewatpliwie sta-
nowig one dwie najbardziej obecnie rozprzestrzeniajace si¢ w praktyce dziatal-
nosci organdow samorzadowych i rzadowych formuty sposrod ostatnimi czasy
reaktywowanych czy zaszczepianych na gruncie prawa polskiego. Zarowno
PPP, jak i porozumienie sg alternatywnymi metodami dziatania administracji,
w ramach ktorych mozliwa jest ocena efektywnej realizacji przez organy zadan
wlasnych, szczegoélnie w zaspakajaniu na szczeblu lokalnym potrzeb zbioro-
wych wspolnoty mieszkancow zamieszkujacych dany teren. Porozumienie
jest forma ciekawa 1 niejednorodng, ktora sktania do wspotdziatania organow
w zakresie realizowania zadan publicznych w formach niewladczych. Umoz-
liwia to swoisty dialog pomigdzy strukturami od siebie niezaleznymi, ktore
w danej dziedzinie lub na danym terytorium moga dzigki temu spdjnie wspot-
pracowaé, niczym organy o zalezno$ci hierarchicznej. Pomimo ograniczen
narzucanych w zakresie materialnym i formalnym przez ustawodawce i orzecz-
nictwo, w doktrynie uwazana jest za stosunkowo swobodny sposob efektywnej
dziatalno$ci podmiotéw publicznych. Nalezy zauwazy¢, ze nastepuje inten-
syfikacja dziatan podejmowanych na bazie porozumien, co niejednokrotnie
ukazuje rowniez niewatpliwg problematycznos$¢ ich prawnego charakteru. Na
gruncie polskiego ustawodawstwa mozna jednoznacznie stwierdzié, ze jego
publicznoprawna istota wynika z przedmiotu, jakiego si¢ tyczy, i podmiotow,
ktore moga je podejmowac. Przekazywanie zadan i kompetencji dokonywane
jest bezwzglednie na gruncie ustrojowym, z uwzglednieniem mozliwos$ci
dostosowania tresci aktu do konkretnych, lokalnych potrzeb, co poddane jest
kontroli systemowej sagdow administracyjnych. Zwolnienie z ci¢zaréw cywil-
noprawnych?’, przedtozenie celow nad zysk w ujeciu gospodarczym oraz pod-
stawy prawne dowodza, ze praktyczne watpliwosci co do natury aktu stanowia
pozorny problem. Jednocze$nie trzeba zasygnalizowac, ze rosngca popularno$¢
analizowanej formy przektada si¢ na tworzenie jeszcze bardziej swoistych
i skomplikowanych konstrukcji prawnych, ktére nazywa si¢ zbiorowo poro-
zumieniem administracyjnym (np. porozumienia na gruncie umoéw migdzy-
narodowych wplywajace na zakres dziatan rodzimej jednostki panstwowej).
Wynika z tego, ze jego instytucja i charakter powinny by¢ na biezaco kontro-
lowane oraz analizowane na gruncie ustawodawstwa, orzecznictwa, czy dok-
tryny pod katem skutecznosci zastosowania. W przypadku umow z zakresu
partnerstwa publiczno-prywatnego analiza ich efektywnosci odbywa sie juz,

27 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 6 marca 2014 r., I SA/Kr 60/14, http://orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/135E6ED77B (dostep: 31.03.2018 1.).
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z samego zatozenia, w poczatkowej fazie realizacji przedsigwzigcia. Etap ana-
lityczny nastgpuje zazwyczaj po stricte instytucjonalnym przygotowaniu osoby
publicznej, czyli studium zatozen polityki lokalnej, konsultacjach spotecznych,
przygotowaniu merytorycznym kadry pracowniczej organu i wreszcie zakwali-
fikowaniu projektu jako mozliwego do realizacji poprzez model PPP. W nastep-
nej kolejnosci dokonywane sa wlasciwe badania techniczne, analizy prawne,
finansowe i ekonomiczne®. W owej dwuetapowosci oceny szeroko pojmowa-
nej optacalnos$ci inwestycji doskonale wida¢ niepowtarzalny charakter umow
partnerskich, ktore tgcza narzedzia wolnorynkowe, rozwigzania gwarancyjne
kontraktow prywatnych ze skutkami w obrebie sfery publicznej, tj. konkretnej
realizacji zadan wilasnych nalezacych do organéow. Tym samym mozna wska-
za¢ specyficzny skutek publicznoprawny, jaki rodza kontrakty PPP nalezace ze
swej natury do sfery cywilnoprawnej. Juz na etapie podejmowania przez organ
wielu czynnosci przygotowawczych i podczas postgpowania w sprawie wyboru
partnera prywatnego dziatalno$¢ t¢ ,,nalezy odnosi¢ do sfery dominium”.
Jednoczes$nie organy, ktore wspomagaja si¢ konstrukcyjnymi udogodnieniami
PPP, przy realizacji swoich zadan wynikajacych najczesciej w praktyce wprost
z ustaw samorzadowych ponosza nadal petng odpowiedzialno$¢ za podej-
mowane dzialania i skuteczno$¢ zaspokajania potrzeb spotecznosci. Dlatego
o ,,prywatyzacji zadan publicznych” w ramach PPP mozna mowi¢ jedynie
w duzym skrocie myslowym, majac na wzgledzie faktycznego operatora infra-
struktury publicznej, czy ustugodawce. Zadne inne rozumienie tego terminu
nie moze by¢ zgodne z podstawowymi zatozeniami konstytucyjnymi funkcjo-
nowania administracji publicznej, zasada praworzadnosci, szeroko rozumia-
nym zakazem subdelegacji, poniewaz skutkowatoby znaczng dywersyfikacja
podmiotow §wiadczacych i nieskutecznoscia egzekucji roszczen.

O ile w $wietle obecnej ustawy o PPP mozna mowi¢ o wspotdziataniu stron
umowy, o tyle w porozumieniu administracyjnym to wspotpraca pomiedzy
organami administracji publicznej staje si¢ adekwatnym okresleniem przed-
miotu umowy. W stownikowym znaczeniu, ktére odzwierciedla tez istote rdznic
prawnych, wspolpraca to ,,dziatalno$¢ prowadzona wspolnie przez jakie$ osoby,
instytucje lub panstwa”, a wspotdziatanie stanowi ,,przyczynianie si¢ do czego$
razem z innymi czynnikami°. W konsekwencji o wiele tatwiej wskaza¢ czyn-
niki decydujace, po ktorej stronie, niejednokrotnie nicoczywistej, granicy prawa
prywatnego i publicznego znajduje si¢ istota poszczegolnej konstrukcji. W przy-
padku PPP mamy do czynienia z czyms$, co mozna okresli¢ ,,przyczynianiem

2 B. Korbus, T. Srokosz, M. Wawrzyniak, Realizacja przedsigwzigcia typu PPP (koncesji),
(w:) B. Korbus (red.), A. Panasiuk (red. nauk.), Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik, War-
szawa 2010, s. 75-86.

2 Wyrok NSA z dnia 28 stycznia 2015 r., II GSK 1589/14, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/do-
¢/8666A3E219 (dostep: 31.03.2018 1.).

30 Zob. https://sjp.pwn.pl (dostep: 31.03.2018 r.).
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si¢” partnera prywatnego do realizacji zalozonych w ramach publicznego planu
rozwoju przedsiewzig¢ czy $wiadczenia ustug zaspokajajacych podstawowe
potrzeby obywateli w zakresie transportu, kanalizacji, dostepu do kultury itd.
W przypadku porozumien, w ktorych po obu stronach stosunku o charakterze
publicznoprawnym spotykajg si¢ jednostki samorzadu terytorialnego, kierownicy
panstwowych i samorzadowych oséb prawnych, organy administracji rzadowej,
podmioty te wspolnie wykonuja okreslone zadania. Zaréwno w przypadku kry-
terium wertykalnego (jednostka terytorialna wyzszego stopnia), jak i horyzontal-
nego (ten sam szczebel) modyfikacji ulega wtasciwos$¢ obu podmiotow z powodu
zajscia realnego transferu zadan. W pionowych porozumieniach najczescie]
dochodzi do poszerzenia zakresu wlasciwosci rzeczowej u przejmujacego zada-
nia, za$§ w przypadku uméw poziomych zazwyczaj mowi si¢ o zwickszeniu
zakresu wihasciwosci miejscowej®!. Z racji przechodzenia okreslonych doktad-
nie w tre$ci porozumienia ci¢zarow bedacych udziatem konkretnego osrodka
administracyjnego oraz $cistej podstawy prawnej do zawarcia danego rodzaju
porozumien (w szczegolnosci obostrzen wzglgdem porozumien o wykonywanie
zadan z zakresu administracji rzadowej przez organy samorzadowe)®?, finalna
efektywnos$¢ konkretnych przedsiewzie¢ powinna by¢ badana dopiero na etapie
ich wdrozenia. To odr6znia mechanizmy dziatania porozumienia i partnerstwa
publiczno-prywatnego. Niekiedy bowiem powodem nieosiggni¢cia zamierzonych
poprzez zawarcie porozumienia skutkéw okazujg si¢ uwarunkowania indywidu-
alne podmiotu przyjmujacego. Moga one wynikaé¢ z niewydajnosci, roztozenia
reprezentacji politycznych w organach kolegialnych, nieodpowiedniego zarza-
dzania, czy dtuzszego niz w innych przypadkach procesu adaptacji do realizacji
powierzonych obowiazkow. Dlatego postuluje si¢ kladzenie nacisku, niekiedy
wzorem modelu PPP, na etap poprzedzajacy zwigzanie konkretnym aktem.
Wynikajace niejako z samej istoty porozumienia czynnosci, takie jak prowadze-
nie wielopoziomowych rozmoéow, negocjowanie konkretnych rozwigzan, podej-
mowanie wielu uchwal wzajemnych, powinny zaistnie¢ nie tylko po zawarciu
i publikacji dokumentu, ale juz na samym poczatku konkretnego dialogu migdzy
podmiotami administracji publicznej®.

31J. Korczak, O nieporozumieniach wokdl porozumieri administracyjnych, ,,Samorzad Tery-
torialny” 2009, nr 6, s. 23.

32 Art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, tekst jedn. Dz.U.
z 2018 1., poz. 994, z p6zn. zm., oraz art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
powiatowym, tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 995, z p6zn. zm.

33 B. Wojtun-Malicka, Porozumienie administracyjne srodkiem ochrony porzqdku i bezpie-
czenstwa publicznego, ,,Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoty Informatyki, Zarzadzania i Admini-
stracji” 2016, nr 4(37), s. 126.
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6. PODEJMOWANIE DZIALAN W RAMACH UMOW
PARTNERSKICH I POROZUMIEN ADMINISTRACYJNYCH
W SWIETLE ICH OPLACALNOSCI

Na tym etapie nalezy spojrze¢ na kryterium efektywnosci obu konstrukeji
prawnych przez pryzmat korzysci z punktu widzenia finanséw publicznych,
jako sfery najbardziej zwigzanej z optacalnoscia danej inwestycji. W tym celu
trzeba przytoczy¢ konkretne rozwiazania regulacyjne, ktore zawieraja mecha-
nizmy kontroli finansowej. I tak, ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym
72008 r. odnosi si¢ do maksymalnych dopuszczalnych rozmiaréw dtugu publicz-
nego. Ustawa budzetowa na etapie uchwalania powinna zawiera¢ taczng kwote,
ktora stanowi gorny pulap wartosci zobowigzan finansowych, jakie mogg zostac
zaciagniete przez organy administracji rzadowej z racji umow PPP. Wydaje sig,
ze wskazanie bezposrednio w ustawie przedmiotowej obowiazkéw limitacji dla
tej kategorii organdw stanowi wyraz troski ustawodawcy o gwarancje realizacji
inwestycji o skali ogolnokrajowej w formie partnerskiej i stabilno$¢ budzetowa
w kontekscie ich znacznej kosztowno$ci. Nie oznacza to jednak, ze jednostki
samorzadu terytorialnego, wyraznie pominigte w art. 17 ustawy o PPP, sa zwol-
nione od jakiejkolwiek formy rygoru finansowego. Ustawa z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych®* zobowigzuje je rowniez do uwzglgdniania
waznych i przysztych umow partnerskich w planach budzetowych oraz wie-
loletnich prognozach finansowych (np. art. 226 ust. 4 tejze ustawy). Nalezyty
wymiar dtugu publicznego jest rowniez strzezony mechanizmem z art. 18 ustawy
o PPP wymagajacym odpowiedniej zgody ministra wiasciwego ds. finansow
publicznych na realizacje inwestycji w konwencji PPP, w ktorej kosztorysie
finansowanie z budzetu panstwa wynosi ponad sto milionéw ztotych. Usta-
wodawca, nakladajac obowigzek notyfikacyjny, wyznaczajac jego granice na
stosunkowo wysoka kwote pieniezna, dat wyraz idei przyswiecajacej uchwa-
leniu nowej ustawy o PPP. W zamierzeniu bowiem zabieg ten ma ograniczy¢
1 uprosci¢ procedury, majac na uwadze wole popularyzacji uméw partnerskich
w praktyce administracji. W omawianej juz ustawie PPP z 2005 r. obowigzek
uzyskania zgody Ministra Finansow obejmowat bowiem, nazbyt restrykcyjnie,
kazdy projekt PPP, ktory zaktadat wykorzystanie funduszy sektora publicznego.
Na gruncie biezacych regulacji nalezy wzmiankowac, ze merytoryczna warto$¢
przedsiewzigcia nie jest na etapie zgody ministerialnej w zadnym stopniu ocenia-
nia, a sama zgoda nie ma charakteru decyzji administracyjnej. Racjonalne pod
wzgledem finansowym planowanie PPP wptywa rowniez na jego efektywnosc,
poniewaz zmniejsza ryzyko niepowodzenia inwestycji, ktore w duzym stopniu
sa uzaleznione od uwarunkowan rynkowych. Jest to istotne nie tylko z punktu

3* Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 2077, z pdzn. zm.
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widzenia troski o poziom rodzimego dtugu publicznego, ale rowniez ze wzglgedu
na nalezyte przestrzeganie postanowien traktatowych® na szczeblu unijnym.
Szanse na powodzenie inwestycji PPP oraz jej optacalno$¢ z poziomu finansoéw
publicznych mogg by¢ oceniane przez podmioty bezposrednio zainteresowane za
pomoca precyzyjnych wytycznych zawartych przyktadowo w decyzji Eurostatu
18/2004%. Kluczowe dla oceny skutecznej realizacji przedsigwzigcia i obcigzen
ekonomicznych w $wietle tego dokumentu bedg trzy rozne domniemane katego-
rie ryzyka: budowlane, popytowe i dostepnosci. Pierwsze z nich skupione jest na
badaniu uzaleznienia ewentualnych ptatnosci naleznych partnerowi prywatnemu
od wystgpienia badanego ryzyka. Im wigksze wzajemne oddzialywanie, tym
mniejsza odpowiedzialno$¢ podmiotu publicznego. Tym samym przedsiewzigcie
bedzie mniej stabilne budzetowo i ma statystycznie wieksze szanse niepowodze-
nia. Odbywa si¢ to jednak z zyskiem dla kondycji finanséw publicznych, ktore
nie musiaty by¢ znaczgco zaangazowane w realizacjg umowy. Nastepnie powinno
by¢ badane ryzyko popytowe (jak wahania rentownosci wptywaja na zobowia-
zania osoby publicznej wzgledem prywatnej i ewentualne dziatania rekompen-
sujace) oraz ryzyko dostepnosci (czy wysokos$¢ okresowych ptatnosci na rzecz
osoby prywatnej moze by¢ silnie uzalezniona od okolicznosci zewnetrznych
1znaczaco przez organ obnizona w przypadku ich zaistnienia). Ogolna koncepcja
partnerstwa publiczno-prywatnego, poddana rzetelnej analizie, wydaje si¢ gwa-
rantem stabilno$ci w nieustannie rozwijajacej si¢ sferze realizacji zadan wlasnych
z pomocg alternatywnych metod administrowania. Moze nie tylko poprawi¢
wskaznik korzysci w skali makroekonomicznej, ale réwniez by¢ remedium na
niewydolno$¢ finansowa wielu jednostek samorzadowych. Odpowiednie uksztat-
towanie umowy uwiarygodnia projekt w oczach potencjalnego partnera prywat-
nego, zmniejsza obcigzenia wydatkowe strony publicznej, zwigksza dochod obu
stron, a finalnie dziata jako swoista dzwignia finansowa®. Tym samym model
PPP stuzy niewatpliwie zwigkszeniu skuteczno$ci w realizacji ustug publicznych,
jednak musi podlega¢ starannej, acz nie nadto zbiurokratyzowanej analizie opta-
calno$ci. Metoda na ograniczenie jej czasochtonnosci i kosztowno$ci wydaje sie
profesjonalizacja personelu administracji publicznej, powotanie wewngtrznych
komorek wyspecjalizowanych w ocenie zalozen inwestycyjnych i formutowa-
niu odpowiednich umow partnerskich. Po stronie partnerow prywatnych takowa
infrastruktura istnieje w roznym stopniu zaawansowania, a ewentualne wdroze-
nie powyzszych postulatow bedzie stanowi¢ dodatkowy stymulant jej rozwoju,
co tez jest zjawiskiem ze wszech miar pozadanym.

35 Art. 104¢c TFUE.

3¢ Decyzja Eurostat nr 18/2004 z dnia 11 lutego 2004 r., STAT/04/18, http://eur-lex.curopa.cu
(dostep: 31.03.2018 r.).

37 B. Korbus, T. Srokosz, M. Wawrzyniak, PPP i koncesje a rézne aspekty prawno-finanso-
we, (w:) B. Korbus (red.), A. Panasiuk (red. nauk.), Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik,
Warszawa 2010, s. 145.
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Porozumienie administracyjne stanowi, na gruncie obecnie obserwowanej
praktyki, stosunkowo rozpowszechniong forme wcielania w zycie postawionych
przed organami publicznymi zadan. Trend ten widoczny jest juz od przelomu
lat 80. 1 90. XX w., kiedy sukcesywnie wcielane zmiany ustrojowe pozwolily
na szerokie zastosowanie uméw publicznoprawnych w schemacie struktur, kom-
petencji i zasad poszczegolnych szczebli administracji®®. Latwos$cia, wynikajaca
juz z samej istoty konstrukcyjnej tej instytucji na gruncie prawa polskiego, jest
zupelna samowystarczalnos$¢ ,,0golnych przepisow kompetencyjnych podmiotow
zainteresowanych wspotpracg™’® do stanowienia skutecznej podstawy prawnej jej
powstania. Zdecentralizowany model sprawnie dziatajacego aparatu administra-
cyjnego moze na tej bazie realizowaé niezwykle szeroki rodzajowo katalog zadan
z zakresu zadan wtasnych jednostki. Zdecydowanie wigksza swoboda ksztalto-
wania jego tresci wptywa na mozliwos¢ dostosowania skali przenoszonych zadan
i zalecanej formy ich wykonywania do konkretnych przedsiewzigé. W porowna-
niu chociazby ze stale niespopularyzowanym kontraktem wojewddzkim, ktory
stanowi wasko rozumiang umowe o dofinansowanie bazujaca na mechanizmie
transferu §rodkdéw pochodzacych m.in. z budzetu panstwa na rzecz konkretnego
programu operacyjnego. O ile jego przedmiotem jest, tylko w skali wojewodzkiej,
wylacznie konkretna kwota pomocowa, o tyle w przypadku porozumienia admi-
nistracyjnego mamy do czynienia z realnym przejsciem wtadztwa, ktére umoz-
liwia realizacj¢ konkretnego zadania. Tym samym porozumienie nastawione jest
w sposob jednoznaczny na rezultat, ktory moze by¢ osiggany w determinowany
skonkretyzowang potrzeba sposdb, chociazby poprzez wspdlne wykonywanie
przez strony danych obowiazkow prawnych (w przypadku kontraktu przedmio-
towe zadania zawsze nalezg do zakresu dziatalnos$ci samorzadu wojewodztwa)*.
Analiza efektywnos$ci zawartej] umowy, dokonywana w praktyce post factum,
jest uzalezniona od niezwykle mnogich czynnikow. Sa nimi wspominana juz
sprawno$¢ funkcjonowania konkretnych jednostek w urzeczywistnianiu cigza-
cych na niej zadan, uwarunkowania spoteczne, finansowe, a w przypadku zwigz-
kéw komunalnych i pozostatych porozumien ich szczebla dodatkowo wybitnie
istotne zdaja si¢ warunki geograficzne, geopolityczne, historyczne, kulturowe.
Postulujac de lege ferenda w konteks$cie efektywnosci dziatan administracji, nie-
ktore kategorie zadan publicznych nastawione na realizacj¢ konkretnych potrzeb
wymagaja uwzglednienia specyficznych mechanizmoéw nimi rzadzacych. I tak,
schemat ,,pakietowy” wypracowany na bazie realizacji np. inwestycji drogowych
o skali miedzygminnej czy migdzypowiatowej rozdziela miedzy stronami kon-

3% B. Jaworska-Debska, Umowy we wspélczesnej administracji, (w?) J. Bo¢, L. Dziewigcka-
-Bokun (red.), Umowy w administracji, Wroctaw 2008, s. 13—14.

3 A. Bla$, J. Bo¢, Umowy publicznoprawne, (w:) J. Bo¢ (red.), Prawo..., s. 352.

40 M. Gielda, Czy kontrakt wojewddzki jest porozumieniem administracyjnym?, (w:) Migdzy
tradycjq a przysztoscig w nauce prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Pro-
fesorowi Janowi Bociowi, Wroctaw 2009, s. 173—175.
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kretne czynno$ci przewidziane ustawami infrastrukturalnymi, m.in. kwestie
pozyskania niezb¢dnej dokumentacji projektowej, wielu decyzji, przeprowadze-
nia przetargu oraz szeroko rozumianego nadzoru budowlanego. Z kolei wspot-
praca jednostek szczebla samorzgdowego, przyktadowo w zakresie ochrony
zdrowia, w praktyce porozumien administracyjnych jawi si¢ jako mocno niesa-
tysfakcjonujaca*. Wielos$¢ aspektéw funkcjonowania samodzielnych publicznych
zaktadoéw opieki zdrowotnej, skala ich dziatalno$ci obejmujaca swoim zakresem
dynamicznie zmieniajgce si¢ obszary zamieszkania grup docelowych oraz anga-
zujaca specyficzne, najczesciej niezespolone stuzby publiczne, a wreszcie zagad-
nienia systemowych problemow stuzby zdrowia w skali calego panstwa czynig
porozumienia w tej materii zrodlem skomplikowanej i niewydajnej zalezno$ci
prawnej. Na podstawie doswiadczen doktryna sugeruje w tym wypadku pota-
czenia szpitali w toku komercjalizacji, co zmniejsza koszty obstugi ksiggowe;
czy zarzadu, niewatpliwie zwielokrotniane rowniez przez porozumienie*. Tym
samym ocena rezultatdow w postaci zagwarantowania nieustannosci realizowania
zadan wlasnych, ktorych ustrojowej przynaleznosci do konkretnego organu nie
Znosi przeciez wejscie w zycie umowy porozumienia, powinna by¢ dokonywana
w ramach dziatan odpowiednich organdéw nadzorczych oraz sadow administra-
cyjnych, za$ efektywno$¢ w aspekcie szerokim musi pozosta¢ pod jarzmem kon-
troli spotecznej i polityczne;.

7. WNIOSKI POROWNAWCZE

Wspoblczesne wyzwania odnosnie do wydajnego zaspokajania potrzeb oby-
wateli spotykaja si¢ z odpowiedzig systemu prawnego w postaci wprowadzania
alternatywnych metod dziatania administracji publicznej. Reasumujac podjete
rozwazania, nalezy zaznaczy¢, ze obie instytucje legalne, ktore z pozoru nie przy-
stajg do siebie, a tym bardziej do usystematyzowanego studium komparatystycz-
nego, zostaty zestawione w swietle kryterium efektywnosci. W tym kontekscie do
niekwestionowanych podobienstw porozumienia administracyjnego i PPP trzeba
zaliczy¢ specyficzng niewtadczos¢, oparcie o transfer cigzaru realizacji zadan
wihasnych organu, uksztaltowanie za pomocg metod negocjacyjnych, dialogu
stron oraz upodobnienie w wielu aspektach do umoéw powszechnych w obrocie
inwestycyjnym mi¢dzy podmiotami prywatnymi. Tym samym w obu przypad-

41 P. Horosz, Komercjalizacja szpitali i jej skutki w $wietle przepiséw polskiego prawa gospo-
darczego, Warszawa 2011, s. 64.

2 K. Gatuszka, Wspdlpraca samorzqdéw powiatéw w zakresie ochrony zdrowia na podsta-
wie porozumienia administracyjnego, ,,Prace Naukowe Akademii Ekonomicznej we Wroctawiu”
2006, nr 1103, s. 153-160.
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kach mozliwa jest do uzyskania, tak potrzebna z punktu widzenia konieczno-
$ci przystosowania si¢ do zaleznosci rynkowych i gospodarczych, elastycznosé
w dziatalnos$ci organu administracji. Konstrukeje na gruncie polskim zrodzone
z potrzeb praktyki i postulatow doktryny wprowadzaja pewna konsekwencje
w funkcjonowaniu podmiotéw publicznych. W kontekscie polityki finansowe;j
oszczedno$¢ 1 limitacja srodkow budzetowych kazdego szczebla administracji
odbywaja si¢ bowiem co do zasady w §wietle regut warto$ciujacych kryteriami
rynkowymi (zysk—strata). Tym samym konsekwentne wprowadzanie elementow
coraz wigkszej przedsigbiorczosci w realizacji zadan wlasnych organdéw stanowi
pewne przedtuzenie strategii systemowej — decyzje panstwa odnos$nie tego, ktore
obowiazki powszechne beda wykonywane przez podmioty publiczne, a ktore
przez prywatne sg determinowane bowiem gtéwnie czynnikami politycznymi®.
Bez watpienia nalezy stwierdzi¢, ze model PPP oraz forma porozumienia admi-
nistracyjnego sa zupetnie odmiennymi od siebie konstrukcjami prawnymi. O ile
podstawa i istota PPP stanowig o prywatnoprawnym charakterze podejmowanych
w jego ramach umoéw, o tyle umowy publicznoprawne sg objgte rygorem wilasci-
wym sferze konwencjonalnych dzialan administracji. Z tego tez powodu formuta
kontraktéw partnerskich ocenia oplacalno$¢ na etapie przygotowawczym, za$
bilans szeroko pojmowanych korzysci ptynacych z porozumienia mozliwy jest do
podjecia dopiero po jego wejsciu w zycie, chociazby na etapie wstgpnej realizacji.
Umowa publiczna, z racji swej postaci prawnej, nie jest tez warunkowana ryzy-
kiem inwestycyjnym w takim stopniu, jaki jest widoczny w przypadku badania
celowosci i efektywnos$ci zwigzania si¢ organu stosunkiem prawnym z partnerem
prywatnym. Formutujac jednakze postulaty de lege ferenda, nie mozna pozo-
sta¢ obojetnym wobec zjawiska postepujacej prywatyzacji zadan publicznych.
Jest ona bowiem zwiazana z szerokim trendem decentralizacji, usamodzielnie-
nia podmiotow administracyjnych, a tym samym przeorganizowania rozktadu
wykonywania zadan publicznych**. W tym procesie na pierwszy plan wysuwajg
si¢ pozostajace najblizej jednostki samorzady, ktorych obcigzenia w zakresie
realizacji elementarnych potrzeb spotecznych caly czas ulegaja powigkszeniu.
Tym samym wzrost wagi wspOlpracy regionalnej i lokalnej bedzie generowat
potrzebe promocji nadal niedostatecznie spopularyzowanych modeli porozumien
administracyjnych. W nastgpnej kolejnosci wspomniane zjawisko prywatyzacji
zadan publicznych wymusza reorganizacj¢ wewngtrznych struktur organéw na
wzdr efektywnego zarzadzania przedsigbiorstwem. Konieczny wiec staje si¢ roz-
woj wspolpracy z partnerami prywatnymi glownie w zakresie §wiadczenia ustug
powszechnych na gruncie formul PPP. Laczac powyzsze tendencje z doswiadcze-

#S. Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, Warszawa—Krakow
1994, s. 29.

4 A. Brusik, Prywatyzacja zadar publicznych — szansq czy zagrozeniem dla administracji
XXI wieku?, (w?) S. Fundowicz, K. Filipiak, P. Swital (red.), 4BC Administracji. Administracja
publiczna wobec wyzwan wspotczesnosci, Radom 2013, s. 159.
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niami praktyki, mozna sformutowac¢ twierdzenie, iz porozumienie administra-
cyjne jest w pewnym stopniu nasladownictwem dziatan podmiotow prywatnych
w sferze publicznoprawnej w procesie spetniania zadan wtasnych, zas§ PPP stuzy
bezposrednio realizacji tych zadan w sferze cywilnoprawnej. Wobec tego obie
konstrukcje prawne stanowia szans¢ na wcielanie w zycie postulatu zwigkszenia
skutecznos$ci czynnosci podejmowanych przez podmioty publiczne.
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PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP AND ADMINISTRATIVE
AGREEMENT. EFFECTIVE IMPLEMENTATION OF PUBLIC
ADMINISTRATION TASKS IN THE COMPARISON BETWEEN
COMPONENTS OF LEGAL SYSTEM

Summary

This publication focuses on defining the legal nature of the constructions of public-
private partnership and administrative agreements under different legal systems,
with particular emphasis on Polish regulations. Due to complex changes within the
concept of public administration, alternative methods of its operation gradually appear.
Unification of European legal structures and global socio-economic innovations are an
impulse for the analysis of methods that allow adapting to the marketization of public
tasks. The aim of the author is to assess the effectiveness of a hybrid forms of public-
private partnership and administrative agreement combining the features of private and
public law, based on the evaluation of doctrine and jurisprudence. Solutions taken from
Polish legal acts on local government and the practice of public institutionsreflect the
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challenging problem of multilayeredness of obligations undertaken by aforementioned
form. Extracting the conclusions from market research and cited government reports
allows to formulate postulates de lege ferenda and accurate diagnosis of the activities
of modern administration.
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