Key legal issues of the Directive on the
award of concession contracts

Abstract

Article deals with the most important legal issues in the directive on the award of concession contracts
using the legal dogmatic method and tools taken from the Austrian school of economics. Author attempts to
determine the effectiveness of the proposed legal solutions. The general finding is that the proposed solu-
tions are inefficient, because the law cannot replace the natural tendency of the owner to optimally manage
her assets. Solutions should not be sought in the creation of further legislation, but in the promotion of

private property ownership and fundamental reduction of areas of activity of the authorities.
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Streszczenie

W artykule omowiono zagadnienie najwazniejszych probleméw prawnych w dyrektywie w sprawie
udzielania koncesji. Wykorzystano metod¢ dogmatyczno-prawng oraz narz¢dzia zaczerpnigte z austriac-
kiej szkoty ekonomii. Autor probuje okresli¢ efektywnosé proponowanych rozwigzan prawnych. Efektem
badan jest stwierdzenie, ze planowane rozwigzania sa nieefektywne, poniewaz prawo nie moze zastgpic¢
naturalnej sktonno$ci wihasciciela do jak najlepszego zarzadzania swoim majatkiem. Rozwigzan nie nalezy
szuka¢ w tworzeniu kolejnych aktéw prawnych, lecz w zmianie stosunkéw wilasnosciowych, to znaczy
w upowszechnianiu wlasnosci prywatnej, przy jednoczesnym radykalnym ograniczaniu obszarow aktyw-

no$ci wiadz.

Stowa kluczowe: partnerstwo publiczno-prywatne, koncesja, problemy prawne
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Kluczowe problemy prawne dyrektywy
w sprawie udzielania koncesji

Wstep

Koncesja jest jedng z form partnerstwa publiczno-prywatnego (PPP). PPP nie posia-
da w prawie unijnym legalnej definicji, zas w doktrynie istnieje wiele préb scharaktery-
zowania tego zjawiska. Kluczowy w charakterystyce tej formy wspotpracy jest zakres
przenoszonych ryzyk. Pozwala on odrézni¢ PPP od zamoéwien publicznych. W trady-
cyjnym zamoéwieniu publicznym' podmiot prywatny z zasady odpowiada za wybudo-
wanie okre$lonej infrastruktury (np. parkingu, aquaparku itp.), za§ podmiot publiczny
zajmuje si¢ utrzymaniem i eksploatacjg tej infrastruktury. W przypadku PPP, oprocz
ryzyka zwigzanego z budowg obiektu, dochodzi jeszcze ryzyko zwigzane z dostep-
noS$cig infrastruktury (czyli utrzymaniem odpowiedniego standardu juz wybudowanej
infrastruktury, np. czystosci wody w basenie, od$niezania autostrady itp.) oraz ryzyko
zwigzane z popytem uzytkownikéw koncowych (np. to, czy parking bedzie miat wy-
starczajacg liczbe klientow). W ramach PPP partner prywatny moze tez sfinansowaé
w catosci lub w czesci przedsigwziecie. Oprocz tego mozliwe jest przenoszenie wielu
innych ryzyk i obowigzkow. Wyroznikiem PPP jest takze czas wspotpracy, ktdéra moze
trwac kilkadziesiat lat — odzyskiwanie przez partnera prywatnego wlozonego kapitatu
wraz z zyskiem wymaga bowiem odpowiednio duzo czasu.

Te szczegbdlne cechy PPP, w tym koncesji, sktaniajg czgs¢ badaczy, politykoéw

1 urzednikow do wysuwania tezy o partnerstwie jako srodku na tagodzenie skutkéw

! Okreslenie tradycyjne zamowienie publiczne jest czgsto stosowany w literaturze przedmiotu,

dla jednoznacznego odrdznienia od PPP, ktore rowniez posiada niektore elementy zamowien
publicznych.
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kryzysu gospodarczego i metodzie zapewnienia dostgpnosci do ushug powszechnych
przy ograniczonych $rodkach publicznych. Upowszechnienie PPP wymaga jednak
odpowiednich ram prawnych, ktére do tej pory byly w unijnym systemie prawnym
jedynie zarysowane w postaci reguty uczciwej konkurencji i zasady niedyskryminacji
wynikajacych z prawa traktatowego oraz szczatkowych postanowien dyrektyw o za-
moéwieniach publicznych. Dyrektywa dotyczaca koncesji (Dyrektywa 2014/23 — dalej:
Dyrektywa) ma za zadanie wypehic t¢ luke, stwarzajac srodowisko prawne dla po-
prawnego funkcjonowania PPP.

Koniecznos$¢ regulacji prawnej koncesji, stopien jej szczegdtowosci oraz sposob,
w jaki powinna zosta¢ przeprowadzona, nie sg jednak sprawami oczywistymi i stawiaja
przed ustawodawcg liczne trudno$ci. W niniejszym artykule postaram si¢ odpowie-
dzie¢ na pytania: czy rozbudowywanie regulacji PPP, w tym koncesji, jest zasadne,
jakie sa najwigksze trudnosci w tworzeniu prawa w tej sferze oraz jakie sa mozliwe
rozwigzania? Hipoteza badawcza niniejszego artykutu opiera si¢ na pogladzie, zgodnie
z ktorym zaréwno ujecie PPP w §ciste ramy prawne, jak i pozostawienie przepisoOw
w dotychczasowym ksztalcie ma powazne, niekorzystne nastepstwa. W mojej ocenie
nie ma sposobu na satysfakcjonujgce rozwigzanie prawne w tym zakresie i PPP winno
by¢ maksymalnie ograniczane.

Zakresem badania zostanie obj¢ta Dyrektywa dotyczaca koncesji. Zastuguje ona na
szczegoOlng uwage jako pierwszy unijny akt prawny regulujacy w sposob kompleksowy
jedna z form PPP.

Ze wzgledu na to, ze przedmiotem badan bedzie akt prawny, zastosowana zostanie
metoda dogmatyczno-prawna. Aby jednak oceni¢ skuteczno$¢ proponowanych przez
ustawodawce przepisow, postuze sie rowniez metodologig austriackiej szkoly ekono-
mii (ASE). Mialem juz mozliwos$¢ opisac jg stosunkowo obszernie (Wielonski 2013),
dlatego dla uniknigcia niepotrzebnych powtdrzen wypunktuje tylko najwazniejsze za-
lozenia, ktorymi sg:

1. indywidualizm metodologiczny — wszelkie badania zjawisk spotecznych winny

wychodzi¢ od jednostek;

2. subiektywizm metodologiczny — dziatania jednostek mogg by¢ zrozumiane je-
dynie przez odwotanie si¢ do wiedzy, przekonan, percepcji i oczekiwan tych
jednostek (Kirzner 1992);

3. prakseologia jako metoda badan — indywidualne istoty ludzkie dziataja, to jest
angazuja si¢ w $wiadome dzialania, zeby osiggna¢ wybrane cele (Rothbard
2005);
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4. rozréznienie mi¢dzy dwoma porzadkami funkcjonowania interakcji spotecz-
nych: wolnorynkowym i interwencjonistycznym — pierwszy oparty jest na swo-
bodzie kontraktéw, drugi na stosunku podlegtosci 1 wladzy.

Opisywana metodologia daje ogromne mozliwosci badawcze, co wynika z jej, w znacz-

nej mierze, apriorycznego charakteru. Opiera si¢ on na nastepujacych zatozeniach:

1. fundamentalne aksjomaty i przestanki ekonomii sg bezwzglednie prawdziwe;

2. twierdzenia i konkluzje wydedukowane za pomoca praw logiki z tych przesta-
nek sg wskutek tego rowniez bezwzglednie prawdziwe;

3. w zwiazku z tym nie ma potrzeby empirycznego ,testowania” ani przestanek,
ani konkluz;ji;

4. wydedukowane twierdzenia nie moga by¢ testowane, nawet jesli bytoby to po-
zadane (Rothbard 2005).

Poniewaz dyrektywa dotyczaca koncesji jest pierwszym w prawie unijnym aktem
prawnym, kompleksowo regulujagcym partnerstwo publiczno-prywatne, metoda do-
gmatyczno-prawna, wsparta austriacka szkota ekonomii, pozwoli wskaza¢ jej mocne
i stabe strony i oceni¢ wptyw wejscia w zycie dyrektywy na zycie spoteczno-gospodar-
cze. Oprocz tego egzegeza tekstu i jego analiza z prawnego punktu widzenia pozwoli
na identyfikacj¢ problemow stricte prawnych.

Ze wzgledu na krotki czas, jaki uptynat od wejscia w zycie Dyrektywy, praktycz-
nie brak jest literatury bezposrednio odnoszacej si¢ do wspomnianego aktu prawne-
go. Luke t¢ staratem si¢ wypeti¢ w monografii pt.: Partnerstwo publiczno-prywatne
w Unii Europejskiej, wydanej w 2014 r., w ktorej omawiany byt projekt majgcej wejsé
w zycie dyrektywy dotyczacej koncesji.

Obszar badan zostat ograniczony wytacznie do Dyrektywy, z pominigciem syste-
moéw prawnych panstw cztonkowskich, ktore bedg musialy zaimplementowac¢ omawia-

ng Dyrektywe do swoich porzadkoéw prawnych.

Problemy definicyjne

Zdefiniowanie koncesji nie jest sprawg prostg. W prawie unijnym nie istnie-
je do tej pory przejrzysta definicja zard6wno partnerstwa publiczno-prywatnego,
jak 1 koncesji. Ogolnikowa definicja legalna koncesji znajdowata si¢ w art. 2 ust.
314 Dyrektywy 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméowien

publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Stworzenie definicji utrudnia
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fakt, iz granice mi¢dzy koncesja a innymi formami PPP nie s3 jasne. W nowej
Dyrektywie ustawodawcy nie udato si¢ przezwycigzy¢ tych trudno$ci. Wyrdznia
on koncesje na roboty budowlane i koncesje na ustugi. Koncesja na ustugi oznacza
umowg¢ o charakterze odptatnym zawierana na pismie, za pomoca ktorej co naj-
mniej jedna instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy powierza $wiadcze-
nie ustug (innych niz wykonanie rob6t budowlanych) i zarzadzanie tymi ustugami
co najmniej jednemu wykonawcy w zamian za wynagrodzenie stanowigce wytacz-
nie prawo do wykonywania ustug bedacych przedmiotem umowy albo takie prawo
wraz z platno$cia (Dyrektywa: art. 5 pkt 1 lit. b). Istotnym uzupekieniem ww. de-
finicji jest przepis, zgodnie z ktérym udzielenie koncesji na roboty budowlane lub
ustugi wigze sie z przeniesieniem na koncesjonariusza ryzyka operacyjnego zwig-
zanego z eksploatacjg tych obiektow lub wykonywaniem tych ustug i obejmujace-
go ryzyko zwiazane z popytem lub z podaza albo oba te rodzaje ryzyka. Uznaje sie,
ze koncesjonariusz przejmuje ryzyko operacyjne, jesli w normalnych warunkach
funkcjonowania nie ma gwarancji odzyskania poniesionych naktadéw inwestycyj-
nych lub kosztow poniesionych w zwigzku z eksploatacjg obiektow budowlanych
lub wykonywaniem ustug bedacych przedmiotem koncesji. Czes$¢ ryzyka przenie-
siona na koncesjonariusza obejmuje rzeczywiste narazenie na wahania rynku tak,
aby jakiekolwiek potencjalne szacowane straty ponoszone przez koncesjonariusza
nie byly jedynie nominalne ani nieistotne (Dyrektywa: art. 5).

Trudno uznaé te definicje za w pelni satysfakcjonujace, poniewaz nie odroznia-
ja w sposob jednoznaczny koncesji od pozostatych form partnerstwa publiczno-pry-
watnego. Sytuacja, w ktorej podmiot prywatny, wspoOtpracujacy ze strong publiczng,
moze ponie$¢ straty, istnieje niemal zawsze, nawet przy tradycyjnych zamowieniach
publicznych. Do rzadkosci naleza przypadki, w ktdrej strona prywatna ma pelng gwa-
rancj¢ odzyskania naktadéw inwestycyjnych i kosztow zwigzanych z eksploatacja 1 nie
grozi jej zadne ekonomiczne ryzyko. Umowa, w ktorej strona prywatna nie ponosi
jakiegokolwiek ryzyka ekonomicznego, bytaby zreszta podejrzana z punktu widzenia
gospodarnosci.

Uwazam, ze ustawodawca podczas tworzenia definicji legalnych mogt z lepszym
skutkiem postuzy¢ si¢ trescia instrukcji implementujacej Europejski System Rachun-
kéw Narodowych i Regionalnych (ESA 95). Uznaje ona za koncesje kontrakty, w kto-
rych sektor instytucji rzgdowych i samorzadowych zleca, zazwyczaj po uprzednim
przeprowadzeniu procedury konkursowej, przedsiebiorstwu, ktore moze by¢ publicz-

ne, eksploatowanie w dhugim okresie (czgsto 30 lat 1 dtuzej) aktywa mogace juz istnie¢
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lub mogace by¢ budowane w trakcie catego kontraktu (jednostka ta moze dalej zle-
ca¢ [sub-contract] niektore zadania innym dostawcom, na wtasng odpowiedzialno$¢).
Optatami obcigzani sg jednakze przez te jednostke bezposrednio uzytkownicy konco-
wi. W kontraktach tych gtéwna cze$¢ przychodow partnera pochodzi z bezposredniej
sprzedazy towarow lub ustug réznym jednostkom na w pelni komercyjnych warunkach
(w formie np. optat od uzytkownikow, ptatnosci od podwykonawcow itd.), ale ewentu-
alnie z uwzglednieniem specyficznych wymagan sektora instytucji rzagdowych i samo-
rzgdowych (niekiedy rekompensowanych przez sektor w formie dotacji). Moze takze
zaistnie¢ sytuacja, gdy cena nie jest swobodnie ustalana przez partnera prywatnego
lub uzgadniana przez niego i uzytkownikow koncowych, lecz jest okreslana w doku-
mentach przetargowych i1 korygowana jedynie w przypadku wystgpienia okreslonych
zdarzen oraz inflacji. Mozliwe sg réwniez platno$ci przedsigbiorstwa na rzecz sektora.
Platno$ci moga pojawi¢ si¢ na wstepie (na przyktad moga by¢ one opisywane jako
zakup odpowiedniej licencji) lub podczas trwania kontraktu (honoraria, szczeg6lnie za
uzytkowanie ziemi, specyficzne podatki itd.).

Autorzy podrgcznika konkluduja, Ze termin ,,koncesja” jest uzywany wytacznie do
opisania kontraktow dlugoterminowych, w ktérych wiekszo$¢ przychodéw partnera
pochodzi od koficowych uzytkownikow ustug, tzn. w przypadku ktérych sektor insty-
tucji rzadowych i samorzadowych nie dokonuje regularnych ptatnosci na rzecz part-
nera albo platnoéci takie nie stanowia wigkszos$ci przychodéw partnera. W przypadku
partnerstwa publiczno-prywatnego wigkszos$¢ przychoddw partnera w ramach kontrak-
tu stanowig ptatnosci sektora instytucji rzadowych i samorzadowych (Eurostat 2012).

Stoje na stanowisku, ze to zrodto przychoddow, a nie przenoszenie ryzyk pozwa-
la precyzyjniej ustali¢, czy mamy do czynienia z koncesjg czy z inng formg part-
nerstwa publiczno-prywatnego. Wynika to z faktu, ze przychody sa tatwiejsze do
ujecia w liczby 1 stwierdzenie o ,,wigkszo$ci” moze oznaczaé po prostu przychody
wigksze niz 50%.

Obecna definicja nie pozwala dokona¢ jednoznacznego podziatu na zamdwienia
publiczne, koncesje i inne formy partnerstwa publiczno-prywatnego, co moze stanowic
powazne utrudnienie w przyszlym stosowaniu prawa. Podmioty podlegle tym przepi-
som narazone sg na problemy interpretacyjne probujac ustali¢, do jakiej kategorii zali-
cza si¢ okreslona forma wspolpracy z partnerem publicznym i jakim przepisom podle-
ga. Wprawdzie mozna odnotowaé postep w stosunku do poprzedniego stanu prawnego,
jednak wykorzystanie dorobku Eurostatu i lepsza systematyzacja poje¢ z pewnos$cia
wplynelyby pozytywnie na prawidtowos¢ stosowania przepisow.
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Problemy z kodyfikacja opisu przedmiotu zamowienia

Tytulowe zagadnienie nalezy rozpatrywaé w 2 aspektach: szacowania wartosci za-
moéwienia i artykulacji potrzeb przez strong publiczng.

Od wysokosci szacunkowej warto$ci zamowienia zalezy stopien rygoryzmu prze-
pisow, ktore muszg stosowac partnerzy. Obowigzek stosowania przepisow dyrektywy
istnieje wtedy, gdy jej wartos¢ przekracza 5 186 000 euro (Dyrektywa: art. 8 ust. 1).
Bledny, zanizony szacunek moze zatem doprowadzi¢ do bezprawnego wylaczenia
okreslonego partnerstwa spod rygorow Dyrektywy. Z kolei artykulacja potrzeb przez
strong¢ publiczng ma fundamentalne znaczenie dla jakosci zamawianych dobr, a takze
wplywa na zdolnos$¢ ztozenia przez partneréw prywatnych ofert. Btedna artykulacja
potrzeb moze z tatwoscig doprowadzi¢ do obnizenia jako$ci budowanej w ramach PPP
infrastruktury i $wiadczonych w oparciu o nig ustug, natomiast niejasny opis ocze-
kiwan komplikuje, wydtuza, a czasem wregcz uniemozliwia dojécie do porozumienia
z partnerami prywatnymi i doprowadzenie do zawarcia umowy.

Zarowno w przypadku przepisow dotyczacych szacowania warto$ci zamowienia,
jak 1 w przypadku opisywania przedmiotu zamoéwienia, wyrazne sg zapozyczenia
z przepisoOw dotyczacych zamowien publicznych. Korzystanie z rozwigzan zaczerpnig-
tych z zamowien publicznych na gruncie PPP jest, w mojej ocenie, powaznym btedem.
Partnerstwo, chociaz w niektorych przypadkach podobne do zamdéwien publicznych,
co do zasady rozni si¢ bardzo stopniem skomplikowania i czasem trwania. W przy-
padku zamowien maksimum trwania kontraktu (z pewnymi wyjatkami) wynosi 4 lata.
W przypadku koncesji trwajacych ponad 5 lat (czyli absolutnej wigkszosci sytuacji),
zgodnie z art. 18 ust. 2 Dyrektywy, maksymalny okres obowiazywania koncesji nie
przekracza okresu, w ktorym koncesjonariusz moze w uzasadniony sposob oczeki-
wac odzyskania naktadéw inwestycyjnych na przeprowadzenie robot budowlanych
lub $wiadczenie ustug wraz ze zwrotem z zainwestowanego kapitatu, z uwzglednie-
niem inwestycji wymaganych na realizacj¢ konkretnych celow umownych. W praktyce
oznacza to, ze dla PPP, w tym koncesji, normg bedzie kilkudziesigcioletni czas trwania.
W przeciwienstwie do zamowien publicznych, mozna raczej méwi¢ o prognozach, za-
ktadajac przy tym duzy margines bledu.

Jeszcze bardziej problematyczne jest przeniesienie postanowien z dyrektywy o za-
moéwieniach publicznych w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia. Przepisy zamo-
wieniowe skupiajg si¢ w duzym stopniu na przeciwdziataniu korupcji oraz zwick-

szaniu konkurencyjnos$ci i w zwigzku z tym zabraniaja wskazywania nazw wlasnych
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produktéw, patentéw, pochodzenia itp., chyba, ze opisanie dobr w inny sposob jest
niemozliwe — w takim przypadku trzeba uzy¢ sformutowania ,,lub réwnowazny”. Nie-
omal identyczne rozwigzanie znajduje si¢ w art. 36 ust. 2 Dyrektywy. Obowigzek kaz-
dorazowego dopuszczania urzadzen réwnowaznych przy podawaniu nazw wtasnych
spowodowany jest obawg przed opisywaniem przedmiotu w sposob preferujacy okre-
$long firme, wywotany np. korupcja badz polityczng wolg ochrony krajowych firm.
Faktycznie, zagrozenie korupcja w przypadku zarzadcow publicznych pienigdzy jest
ogromne. Ostatnia afera przetargowa w Polsce skutkujaca licznymi aresztowaniami
m.in. pracownikéw Ministerstwa Spraw Zagranicznych i Gléwnego Urzedu Staty-
stycznego (Wielka akcja CBA 2013) dobitnie pokazuje, ze jest to problem, ktorego
nie mozna pomija¢. Podkreslane przeze mnie wielokrotnie w publikacjach oddzielenie
przez prawodawce wlasnosci od wiasciciela musi skutkowac patologiami. Dlatego dys-
ponent §rodkéw publicznych musi by¢ traktowany przez ustawodawce jak potencjalny
ztodziej. Niestety, tego typu zatozenie nie sprzyja ztozonym projektom ekonomiczno-
technicznym, do jakich zalicza si¢ wigkszos¢ PPP. Chociaz we wspolczesnej gospo-
darce wiele produktéw upodabnia si¢ do siebie, nie osiggni¢to jednak homogeniczno-
$ci, ktora pozwalataby zamiennie stosowaé roznego rodzaju produkty bez uszczerbku
dla funkcjonowania cato$ci danego obiektu, infrastruktury itp. Operowanie wytacznie
parametrami technicznymi otwiera droge dla rdéznego rodzaju ,,zamiennikow”, ktore
moga posiada¢ znacznie nizszg jakos$¢ niz produkty sprawdzone, pochodzace od okre-
$lonej firmy czy tez charakteryzowac si¢ nieckompatybilnos$cig z resztg infrastruktury.
To z kolei bedzie w sposob drastyczny rzutowato na jako$¢ budowanej infrastruktury
1 $wiadczonych ustug.

Powyzsze dowodzi, ze motywowane checig ochrony przed korupcja i nieuczciwag
konkurencja przepisy stanowia jednocze$nie barier¢ dla rzetelnego opisu produktu,
ktérego nabycie w najwyzszym stopniu speini oczekiwania strony publicznej. Brak

takich mozliwosci bedzie skutkowat nieracjonalnoscig wydatkow.

Problemy w selekcji wykonawcow

Prawna regulacja kwalifikacji podmiotowej wykonawcow w ramach PPP nalezy do
najtrudniejszych zadan stojacych przed legislatorem. Przedsiewzigcia podejmowane
w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego, w tym koncesje, charakteryzujg si¢ duza

liczba podmiotow wystepujacych po stronie prywatnej. Jest to spowodowane obiek-
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tywnymi okoliczno$ciami, poniewaz na realizacje tego rodzaju projektow potrzeba
ogromnych zasobow w postaci wiedzy i pieniedzy. Srodki finansowe sg oferowane
przez sponsordw, a takze inne podmioty finansujgce, takie jak banki czy obligatariusze.
Zabezpieczeniem zwigzanym z ryzykami wystegpujacymi w ramach projektu zajmuja
si¢ ubezpieczyciele, budowaniem infrastruktury — firmy budowlane, a zarzadzaniem
infrastrukturg —specjalistyczne podmioty. Poza tym potrzebni sg liczni konsultanci eko-
nomiczni, prawni i techniczni. W niektorych przypadkach strona prywatna tworzy na
potrzeby kontraktu spoiki specjalnego przeznaczenia (ang. Special Purpose Vehicle —
SPV). Tworza jg prywatni koncesjonariusze/sponsorzy, ktérzy w zamian za udzialy
reprezentujace wlasnos¢ SPV zapewniajg dlugoterminowe finansowanie oraz zgadzaja
si¢ kierowa¢ projektem (United Nations: s. 11).

Na skutek powyzszych okoliczno$ci w obrebie koncesji strona publiczna moze
wspotpracowac z wieloma podmiotami prywatnymi, powigzanymi w réznorodny spo-
sob. Strona prywatna moze utworzy¢ konsorcjum albo spotke specjalnego przezna-
czenia, moze réwniez korzysta¢ z podwykonawcow, czy w inny sposob ksztattowaé
swoje prawa i obowigzki wobec niezbednych do realizacji zadania podmiotow. Nie da
si¢ okresli¢, ktore z rozwigzan jest najbardziej optymalne, najwtasciwsze dla danego
projektu, poniewaz z zasady nie bedzie istnial jedyny wlasciwy schemat dziatania. Dla
réznych podmiotow moga, w tym samym postgpowaniu, istnie¢ rézne rozwiazania,
ktére beda dla nich najbardziej optymalne.

Tymczasem prawo ma za zadanie wymusi¢ na stronie publicznej racjonalny dobor
potencjalnych partnerow prywatnych. Nawet dla wiasciciela prywatnego selekcja pod-
miotéw zdolnych do nalezytej realizacji przedsigwzigcia na przestrzeni kilkudziesi¢ciu
lat jest zadaniem bardzo trudnym. Tym trudniejszy jest wybor partnera przez zarzadza-
jacych publicznym mieniem.

Istnieje wiele postanowien zastugujacych na aprobate i eliminujacych wykonaw-
coOw, ktorzy np. nienalezycie wykonywali wezesniejsze kontrakty, sg w stanie likwida-
cji, zalegaja z daninami publicznoprawnymi, sg skazani za przestgpstwa itp. (Dyrekty-
wa: art. 38 ust. 4 i n.). To jednak nie wystarcza do dokonania selekcji w ramach PPP,
poniewaz brak korupcji, brak ograniczania konkurencji i wyeliminowanie podmiotow
W razacy sposob niewywigzujacych si¢ ze swoich zobowigzan nie jest jeszcze tozsamy
z selekcja najlepszych wykonawcow.

Zgodnie z art. 38 ust. 1 Dyrektywy, strona publiczna moze formutowaé wymaga-
nia dotyczace zdolnosci zawodowych i technicznych kandydatéw lub oferentow, ich

sytuacji finansowej i ekonomicznej. Ww. kryteria selekcji odnosza si¢ do istotnych
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cech potencjalnych partnerow, jednak majg bardzo ogo6lny charakter. W przypadku
PPP kryteria selekcji musza by¢ znacznie bardziej ztozone niz te, ktdre sa stosowane
w zamoOwieniach, poniewaz tutaj znaczenie majg nie tylko cechy samych wykonaw-
coOw, ale tez zaleznosci miedzy nimi. Ocenie powinna podlega¢ cala struktura pod-
miotow prywatnych, ktora nadaje nowa jakos¢, nie bedaca prosta suma wlasciwosci
kazdego wykonawcy z osobna. W prezentowanym schemacie oceny ponownie poku-
tuje podejscie stosowane w zamowieniach publicznych, ktére sumuje potencjat po-
szczegbdlnych wykonawcow, zwracajac niewielkg uwage na zaleznos$ci migdzy nimi.
W przypadku PPP struktura wspotpracy miedzy podmiotami prywatnymi jest rownie
istotna jak ich cechy indywidualne i moze by¢ odmienna dla réznych grup ubiegaja-
cych sie o koncesje.

Z powyzszych wzgledow stronie publicznej oddano, w mojej ocenie, narzgdzia se-
lekcji wykonawcow nieadekwatne do wyzwan stwarzanych przez PPP. W przypadku
PPP nie wystarczy, jak w zamdwieniach publicznych, tworzy¢ warunki dotyczace po-
jedynczych podmiotdéw, nalezy rowniez uwzgledni¢ formy wspotpracy miedzy pod-
miotami wystepujacymi po stronie prywatnej, ktorych nie da si¢ z gory przewidzieé.
W zalezno$ci od rodzajow powigzan migdzy podmiotami prywatnymi, rézne beda wy-
mogi dotyczace warunkow udziatu w postepowaniu. Tego ustawodawca w Dyrektywie
nie uwzglednit.

Problemy w wyborze oferty

Partnerstwo publiczno-prywatne stwarza znaczne trudno$ci podmiotom doko-
nujagcym wyboru najkorzystniejszej oferty. Analogicznie, jak w przypadku selekcji
wykonawcow, wybierajac oferte rowniez nalezy uwzgledni¢ bardzo wiele para-
metrow wplywajacych na jej ekonomiczng atrakcyjnos$¢ dla podmiotu publiczne-
go. Godnym podkreslenia jest fakt, ze ustawodawca dostrzegt gospodarczy aspekt
wyboru oferty, stwierdzajac, ze koncesje sg udzielane na podstawie obiektywnych
kryteriow zapewniajacych zgodno$é z zasadami przedstawionymi w art. 3 oraz
gwarantujacych ocen¢ ofert w warunkach faktycznej konkurencji i pozwalajg-
cych ustali¢ calosciowa korzy$¢ gospodarcza dla zamawiajacego (Dyrektywa: art.
41 ust. 1). Jest to znaczacy krok naprzod w stosunku do weze$niej omawianych po-
stanowien, poniewaz zwrdcono uwage na to, co szczegolnie istotne: gospodarczy

wymiar przedsigwzigcia.
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Zakres przedmiotowy kryteridw, ktore mozna postawic, jest bardzo szeroki i obej-
muje m.in. innowacyjnos¢, aspekty srodowiskowe, spoteczne itp. (Dyrektywa: art.
41 ust. 2). Jednak problemem jest w tym przypadku nie tyle zakres stawianych kry-
teridbw, co sposob ich utworzenia. Zgodnie z przepisami kryteria te nie moga dawaé
zamawiajacemu nieograniczonej swobody wyboru, a takze musza gwarantowa¢ kon-
kurencyjno$¢. Oznacza to, ze powinny one by¢ na tyle przejrzyste i czytelne, aby wy-
konawcy zainteresowani postepowaniem potrafili oszacowac, ile punktow moga dostaé
za okreslone elementy swojej oferty jeszcze przed jej ztozeniem. Ta parametryzacja
moze jednak okaza¢ si¢ nieodpowiednia dla koncesji. Liczba czynnikow, ktore trzeba
uwzgledni¢ przy ocenie ofert moze by¢ na tyle duza, ze nie da si¢ wszystkich ich kon-
figuracji przewidzie¢ jeszcze przed ztozeniem ofert. Kryteria musza uwzglednic¢ wiele
zmiennych, a ich konfiguracje mogg tworzy¢ nowe jakosciowo uktady, niepozwalajace
si¢ sprowadzi¢ do prostej sumy punktow.

Zamawiajacy, okreslajac $cisle kryteria wyboru oferty, jest nimi zwigzany. Jesli po
ztozeniu ofert okaze si¢, ze oferta najwyzej punktowana nie jest wcale najbardziej opty-
malng, to i tak bedzie musiata zosta¢ wybrana. Jest to bardzo niekorzystna procedura
dla przedsiewzig¢ ztozonych, o biznesowym charakterze, niemniej jednak konieczna,
poniewaz w przeciwnym razie zarzadcy publicznych pienigdzy mogliby wybiera¢ ofer-
ty nie kierujgc si¢ interesem zamawiajgcego, lecz prywatnym, np. na skutek tapowek.
Podobnie jak w innych przypadkach, takze przy tworzeniu kryteriow obawy przed nie-
uczciwos$cia pracownikow sfery publicznej uderzaja w biznesowe aspekty projektu,
poniewaz wprowadzone funkcje ochronne, czyli zwigzanie raz postawionymi kryteria-
mi wyboru oferty, niweluje swobod¢ podejmowania decyzji juz po ztozeniu ofert.

Wyjatkiem jest sytuacja opisana w art. 41 ust. 3 Dyrektywy, gdy zamawiajgcy otrzy-
ma innowacyjne rozwigzanie o wyjatkowym i niemozliwym do przewidzenia poziomie
funkcjonalnosci. W takim przypadku mozliwa jest zmiana kolejno$ci weze$niej obra-
nych kryteriow, niemniej gdy kryteria znalazty si¢ w ogloszeniu o koncesji, konieczne
jest nowe ogtoszenie. Nie poprawia to jednak znaczaco swobody zamawiajacego w za-
kresie oceny ofert, poniewaz ogranicza si¢ jedynie do rozwiazan nieprzewidywalnych
1 innowacyjnych. W innych przypadkach zamawiajacy, dla uniknigcia dyskryminacji
wykonawcow 1 zjawisk korupcyjnych, jest $cisle zwigzany wczesniej przyjetymi kry-
teriami. Gdy nie uda mu si¢ na etapie przygotowywania procedury uwzgledni¢ wszyst-
kich czynnikow wptywajacych na atrakcyjnos¢ ofert, moze by¢ zmuszony do wyboru

niezgodnego ze swoimi potrzebami.
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Problemy w elastycznosci umowy

Regulacje dotyczace umow w sposdb zasadniczy rzutujg na celowosc¢ 1 efektywnos¢
ekonomiczng catego przedsigwziecia. Dla wieloletnich kontraktow niezwykle wazne
jest zachowanie zdolnosci przystosowywania si¢ do zmieniajgcych si¢ warunkow. Jed-
nak swoboda w decydowaniu o warunkach realizacji kontraktu sprzyja naduzyciom,
dokonywanym przez zarzadzajacych publicznymi pieniedzmi do spétki z podmiotem
prywatnym. Oderwanie wtadciciela od wlasnosci, dokonywane przez polityke wiadz
w ramach tzw. sprawiedliwosci spotecznej, konwergencji, spojnosci itp. pretekstow do
odbierania pienigdzy podatnikom, wywotuje ogromne trudnos$ci w znalezieniu kom-
promisu migdzy swobodg zmian a zachowaniem pierwotnych warunkéw okre§lonych
przez wykonawce w ofercie. W przypadku, gdy podmiot zarzadza swoja wlasnoscia,
mozna przyjaé, ze bedzie dazyt do maksymalizacji zysku, m.in. poprzez jak najbar-
dziej racjonalne zmiany w kontrakcie na przestrzeni lat. Istnieje oczywiscie ryzyko
btedu, co jest nieuniknione, ale decyzje z zatozenia sa podejmowane w tym celu, aby
przedsigwzigcie bylo jak najbardziej optacalne z ekonomicznego punktu widzenia.
W przypadku zarzadcy, ktory na dodatek moze mie¢ wynagrodzenie stale, nicuzalez-
nione od efektéw (typowe dla administracji publicznej), trudno oczekiwa¢ dbatosci
o ekonomiczne powodzenie partnerstwa. Wrecz przeciwnie, dodatkowg formga zarobku
dla zarzadcy publicznego jest tapowka, ktdra na ogdt motywuje do dziatan korzystnych
dla strony prywatnej, ale niekorzystnych dla pieniedzy podatnika.

Dla zobrazowania trudnosci z regulacja elastycznosci uméw koncesyjnych postuze
sie dwoma przepisami: jednym, wskazujagcym co jest zmiang istotng z punktu widzenia
prawa i drugim, zapewniajacym elastyczno$¢. Nie wyczerpujg one catosci uregulowan
dotyczacych zmian umoéw, ale ilustruja omawiane zagadnienie.

Za istotne modyfikacje koncesji ustawodawca uznat:

— sytuacje, w ktorej modyfikacja wprowadza warunki, mogace wptyna¢ na krag
potencjalnych wykonawcow, nieprzewidziang w umowie,

— zmian¢ rownowagi ekonomicznej koncesji na korzy$¢ koncesjonariusza,

— znaczne rozszerzenie zakresu koncesji,

— nieprzewidziang w umowie zmian¢ koncesjonariusza (Dyrektywa: art. 43 ust. 4).

Ww. katalog zasadnie wskazuje mozliwe, istotne dla koncesji zmiany. Gdyby
jednak poprzesta¢ na tym powaznym ograniczeniu, ryzyko kontraktowe byltoby tak
ogromne, ze zniechecitoby do uczestnictwa zardwno strong publiczna, jak, w jeszcze

wigkszym stopniu, prywatng. Dlatego, w celu zapewnienia umowom elastycznosci,
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dopuszczono zmiany koncesji gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci pieni¢znej,
zostaty przewidziane w pierwotnych dokumentach koncesji w jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych klauzulach przegladowych, ktore moga obejmowac klauzule zmiany
ceny lub opcje i nie moga przewidywaé modyfikacji ani opcji, ktore zmienityby og6lny
charakter koncesji (Dyrektywa: art. 43 ust. lit. a).

Omawiany przepis dobitnie uwidacznia trudno$ci zwigzane z prawnym zabezpie-
czaniem kontraktu, w ktory wlaczeni sa zarzadcy publicznych pieni¢dzy. Przepisy kon-
trastuja ze sobg, poniewaz generalny zakaz zmian koncesji jest bardzo restrykcyjny,
natomiast wyjatki od tego zakazu pozwalaja z kolei na zmiany bardzo daleko idace,
radykalnie wplywajace na uprawnienia i obowiazki stron. W praktyce osiggniety kom-
promis nie jest, w mojej ocenie, satysfakcjonujacy, gdyz tak skonstruowane przepisy
nie pozwalaja ani na swobodne dostosowywanie si¢ do zmian, ani nie zabezpieczaja
przed korupcja. Coz z tego, ze wprowadza si¢ surowy zakaz zmian, jesli jednoczes$nie
istniejg wyjatki tak duze, ze moga dotyczy¢ wigkszej liczby przypadkow niz general-
na zasada? W ten sposob stworzono jedynie pozorne zabezpieczenie przed korupcja,
pozornie tez zagwarantowano swobod¢ zmiany kontraktu w toku jego realizacji. Ogol-
nikowos$¢ i otwarto$¢ przepisow zdaje podmioty podlegle prawu na opinie organow
kontrolnych i sagddéw, poniewaz przy generalnym, surowym zakazie danej czynno$ci
z jednoczesnymi, znacznymi wylomami w tym zakazie, nie sposoéb by¢ pewnym po-
prawnos$ci podejmowanych dziatan.

Pomimo swojej negatywnej opinii, dotyczacej wskazanych uregulowan, nie uwa-
zam, ze jest to wina autorow Dyrektywy. Wrecz przeciwnie, stworzyli oni regulacje
optymalne do okolicznosci, ktérych dotycza. Rzecz w tym, ze gdy tworzy si¢ przepisy
regulujace dziatania zarzadcow publicznych pienigdzy w przedsigwzigciach o czescio-
wo biznesowym charakterze, natrafia si¢ na przeszkody nie do pokonania, pomimo
najlepszej wiedzy i woli.

Z.akonczenie

Dyrektywa ujawnia wszystkie trudnosci, a czgsto wrecz absurdy zwigzane z powie-
rzaniem zarzadcom publicznych pienigdzy i oddaniu w ich rece przedsiewzie¢ o czg-
$ciowo biznesowym charakterze. Omawiany akt prawny dobitnie pokazuje, ze prawo
nie moze zastapi¢ naturalnej sktonnosci wtasciciela do jak najlepszego zarzadzania

swoim majatkiem. Poddane analizie przepisy skupiajg si¢ przede wszystkim na tym,
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aby powierzone pienigdze nie staly si¢ okazja do korupcji, natomiast niewiele wnoszg
a wreez utrudniaja dziatania racjonalne z biznesowego i ekonomicznego punktu wi-
dzenia. Trudno oczekiwac skuteczno$ci biznesowej i racjonalno$ci dziatan od kogos,
kto nie jest wtascicielem zarzadzanych srodkéw albo przynajmniej nie ma prowizji od
efektow ekonomicznych przedsigwzigcia. Do rozwagi i podejmowania optymalnych
decyzji najlepiej motywuje dysponowanie wilasnoscig a nie pieniedzmi odebranymi
podatnikom. Trudno tworzy¢ przepisy regulujace dziatanie kogos, kto z zasady nie ma
doswiadczenia rynkowego 1 biznesowego, nie jest zainteresowany ekonomicznym lo-
sem projektu, a dodatkowo jest wystawiony na duze ryzyko propozycji korupcyjnych.
W efekcie tworzy sie prawng fasad¢ dla dziatan szkodliwych spotecznie. Niejasne re-
gulacje sprzyjaja uznaniowosci urzgdnikéw, organéw kontrolnych czy sagdow. Trud-
no mowic o panstwie prawa w sytuacji, w ktorej prawo moze podlegaé¢ bardzo daleko
idacym interpretacjom. Prawo dopuszczajace powszechng uznaniowos¢ w stosowa-
niu ma fasadowy charakter, dziata tylko pozornie, petnigc funkcje usprawiedliwienia
dla dowolno$ci poczynan wtadzy i organéw stosujacych przepisy. Pozostawienie ob-
szaru PPP poza regulacjami takze nie rozwigze problemu. Sytuacje komplikuje fakt
niezwyktej ztozonosci projektéw koncesyjnych i szerzej — PPP. Ztozono$¢ jest tak
wielka, a ryzyka zwiazane z kilkudziesigcioletnim kontraktem tak liczne, Ze nawet
przy najlepszej woli wszystkich stron trudno tworzy¢ skuteczne przepisy i stosowaé
si¢ do nich.

Problem tworzonego w obrgbie PPP prawa nie tkwi w zdolnosciach projektodaw-
cow, lecz w stosunkach wlasnosciowych, ktérych te przepisy dotyczg. Rozwigzan nie
nalezy zatem szuka¢ w tworzeniu kolejnych aktéw prawnych, lecz w zmianie stosun-
koéw wlasnosciowych, to znaczy w upowszechnianiu wlasno$ci prywatnej, przy jedno-

czesnym, radykalnym ograniczaniu obszaréw aktywno$ci wtadz.
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