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Pomoc publiczna w Unii Europejskiej.

Reguty dotyczace pomocy publicznej zawarte w Traktacie ustanawiajgcym
Wspdlnote Europejska stanowia, iz pomoc przyznawana przez panstwo lub
przy uzyciu zasobow panstwowych, ktora sprzyja niektérym
przedsiebiorcom lub produktom oraz zaktéca konkurencje lub grozi jej
znieksztatceniem, o ile ma to wptyw na wymiane handlowg miedzy
panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, jest niezgodna z regutami
wspoélnego rynku. Przedmiotem zakazu jest zatem nie tylko pomoc
powodujgca zaktdcenie konkurencji, ale takze samg mozliwos$¢ (grozbe)
jej zaktdécenia, o ile jest konkretna i prawdopodobna. Zaktdcenie moze
polega¢ zaréwno na wzmocnieniu pozycji konkurencyjnej przedsiebiorstwa
na danym rynku, jak i na utrudnieniu dostepu do danego rynku innym
przedsiebiorstwom. Zgodnie z artykutem 87 Traktatu ustanawiajgcego
Wspdlnote Europejskg pomoc, aby podlega¢ przepisom o pomocy
publicznej, musi spetniac fgcznie nastepujace przestanki:

e jest udzielana przez panstwo czionkowskie Iub ze Zrdédet
panstwowych,

e przedsiebiorca/podmiot  prowadzacy dziatalnos¢  gospodarcza
uzyskuje przysporzenie na warunkach korzystniejszych niz
oferowane na rynku,

e ma charakter selektywny (uprzywilejowuije okreslonego
przedsiebiorce lub produkcje okreslonych towaréw),

e zaktdca lub grozi zaktdceniem konkurencji oraz wptywa na wymiane

handlowg miedzy Panstwami Cztonkowskimi Unii Europejskiej.

Dla realizacji przedsiewzie¢ w systemie partnerstwa publiczno -
prywatnego szczegdlnie istotne sg postanowienia Traktatu zawarte w art.
87 ust. 2, na podstawie ktérych za zgodng ze wspdlnym rynkiem moze

zostac¢ uznana:

e pOMOC przeznaczona na sprzyjanie rozwojowi gospodarczemu
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regiondw, w ktorych poziom zycia jest nienormalnie niski lub

regiondw, w ktoérych istnieje powazny stan niedostatecznego
zatrudnienia;

e poOmoC przeznaczona na wspieranie realizacji waznych projektéw
stanowigcych przedmiot wspdlnego europejskiego zainteresowania
lub majaca na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom w
gospodarce Panstwa Cztonkowskiego;

e pomoc przeznaczona na ufatwianie rozwoju niektérych dziatan
gospodarczych lub niektérych regiondw gospodarczych, o ile nie
zmienia warunkéw wymiany handlowej w zakresie sprzecznym ze
wspolnym interesem;

e pomoc przeznaczona na wspieranie kultury i zachowanie dziedzictwa
kulturowego, o ile nie zmienia warunkéw wymiany handlowej i
konkurencji we Wspdlnocie w zakresie sprzecznym ze wspolnym
interesem;

e inne kategorie pomocy, jakie Rada moze okresli¢ decyzjq, stanowiagc

wiekszoscig kwalifikowang, na wniosek Komisiji.

Ze wzgledu na obszary zycia, w ktérych wystgpiq przedsiewziecia
realizowane w ramach PPP dla oceny wystgpienia w nich pomocy
publicznej istotne znaczenie bedzie miat réwniez art. 86 ust. 2 Traktatu
zgodnie z ktérym przedsiebiorstwa zobowigzane do zarzadzania ustugami
Swiadczonymi w ogolnym interesie gospodarczym lub majace charakter
monopolu skarbowego podlegaja normom Traktatu, zwiaszcza regutom
konkurencji, w granicach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub
faktycznej przeszkody w wykonywaniu poszczegdlnych zadan im
powierzonych. Rozwdéj handlu nie moze by¢ naruszony w sposoéb

pozostajgcy w sprzecznosci z interesem Wspadlnoty.

Zgodnie z postanowieniami art. 86 ust. 3 oraz 88 ust. 3 Traktatu zaréwno

nad stosowaniem reguty odnoszacej sie do Swiadczenia ustug ogdlnego
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interesu gospodarczego, jak i nad prawidtowoscig udzielania pomocy

publicznej czuwa Komisja Europejska. W przypadku udzielania pomocy
Komisja jest informowana, o wszelkich planach jej przyznania lub zmiany,
a Panstwo Cztonkowskie nie moze wprowadzaé w zycie projektowanych
srodkow (udzielic pomocy) dopoki procedura ta nie doprowadzi do

wydania pozytywnej decyzji koncowej.
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Formy pomocy publicznej

Zgodnie z przepisami o pomocy publicznej formami udzielania pomocy

mogg by¢ w szczegodlnosci:

e dotacje,

e ulgi podatkowe,

e dokapitalizowanie przez nabywanie Iub obejmowanie akcji, Iub
udziatéw,

e zwolnienia od wpfat z zysku w przedsiebiorstwie panstwowym,
jednoosobowej spétce Skarbu Panstwa lub spotce, w ktérej wszystkie
akcje (udziaty) sg wiasnoscig Skarbu Panstwa,

e pozyczki lub kredyty preferencyjne,

e poreczenia lub gwarancje, odstgpienia od dochodzenia wierzytelnosci,

e zaniechania poboru podatku, umorzenie w catosci lub w czesci
zalegtosci podatkowej, odsetek za zwloke, optaty prolongacyjnej,
zalegtosci z tytutu innego $wiadczenia pienieznego stanowigcego srodki
publiczne,

e roziozenie na raty zapfaty swiadczenia pienieznego stanowigcego srodki
publiczne,

e odroczenie terminu zapfaty S$wiadczenia pienieznego stanowigcego
srodki publiczne,

e zbycie mienia bedacego wtasnoscia Skarbu Panstwa lub jednostek
samorzadu terytorialnego na warunkach korzystniejszych od
oferowanych na rynku,

e oddanie do korzystania mienia bedacego wtasnosciq Skarbu Panstwa
lub jednostek samorzadu terytorialnego na warunkach korzystniejszych

od oferowanych na rynku.
Ponadto zdaniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, pojecie

pomocy obejmuje wszelkie interwencje, ktére, w réznych formach,

tagodza obcigzenia normalnie zawarte w budzecie przedsiebiorstwa i
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ktére, nie bedac dotacjami w Scistym tego stowa znaczeniu, sg podobne w

swoim charakterze i majq ten sam skutek®.

! sprawa C-387/92 Banco Exterior de Espafia, Zb. Orz. str. 1-877, pkt. 13, oraz sprawa C-295/97 Piaggio, Zb.

Orz. str. I-3735, pkt. 34
URZAD OCHROMY
KOMKLRFRC]I
| KONSUMENTON
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Pojecie partnerstwa publiczno - prywatnego.

Partnerstwo publiczno-prywatne (dalej jako: PPP) to pojecie coraz bardziej
popularne w wiekszosci krajow Swiata, ktére jednak nie =zostato
zdefiniowane w jednoznaczny i zamkniety sposéb. Takiej definicji brak w
systemach prawnych wiekszosci panstw europejskich, a takze na poziomie
prawa  wspdlnotowego. Definicje  legalne  pojawiajace sie w
ustawodawstwach panstw cztonkowskich najczesciej ograniczajq sie do
niektorych typow PPP, lub wyartykutowania niektérych aspektéow PPP,
pozostawiajac inne formy Ilub elementy partnerstwa jako procesy
niezdefiniowane. Taka sytuacja ma miejsce miedzy innymi w Polsce
poczgwszy od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku o
partnerstwie publiczno - prywatnym (dalej rowniez jako ustawa o PPP).
Ustawa ta definiuje PPP jako opartag na umowie o partnerstwie publiczno -
prywatnym wspdtprace podmiotu publicznego i partnera prywatnego
stuzgca realizacji zadania publicznego, jezeli odbywa sie na zasadach
okre$lonych w ustawie. Konstytutywne cechy PPP wynikajg wiec nie tyle z
definicji, ktéra wskazuje raczej na mechanizm nawigzywania wspdtpracy
niz istote PPP, lecz z catosci przepiséw ustawy. Gtéwne zasady wspotpracy,
ktéra moze by¢ uznana za PPP sg wiec nastepujace:
e Wwspotpraca musi opierac sie na umowie o PPP,

wspotpraca musi by¢ zawigzana pomiedzy podmiotami, z ktorych

jeden jest podmiotem publicznym (w rozumieniu ustawy o PPP),
zas$ drugi podmiotem prywatnym (w rozumieniu tej samej
ustawy),

e celem wspotpracy ma by¢ realizacja zadania publicznego,

e przedmiot umowy jest realizowany przez partnera prywatnego,
na rzecz podmiotu publicznego, za wynagrodzeniem,

e przynajmniej cze$¢ naktaddw na realizacje przedsiewziecia jest

ponoszona przez partnera prywatnego, a ryzyka sg
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zdywersyfikowane pomiedzy strony partnerstwa,

e partnerstwo moze by¢ zawarte, jesli jest korzystniejsze dla
interesu publicznego od innych sposobow realizacji
przedsiewziecia, ktére jest przedmiotem partnerstwa,

e partner prywatny musi by¢ wytaniany z zachowaniem zasad
rownego traktowania, w sposéb jawny i zachowaniem

ustawowych procedur?.

Proby zdefiniowania i opisania PPP pojawiajg sie rowniez na poziomie
wspoélnotowym, w tym w wielu dokumentach Komisji Europejskiej. ,Green
Paper” - czyli stanowisko KE wobec PPP® okreéla PPP jako "forme
wspotpracy pomiedzy witadzami publicznymi a sSwiatem biznesu, ktdra
zmierza do zapewnienia finansowania, budowy, odnowienia, zarzgdzania
lub utrzymania infrastruktury Ilub S$wiadczenia ustug”". W innym
dokumencie - ,Wytycznych dotyczacych udanego PPP” uznano iz jest to
.partnerstwo miedzy sektorem publicznym oraz prywatnym w celu
zrealizowania przedsiewziecia Ilub sSwiadczenia ustug tradycyjnie
Swiadczonych przez sektor publiczny. Uznaje sie, ze obie strony osiggajq
korzysci odpowiednie do stopnia realizowania przez nie zadan. Przez
umozliwienie kazdemu z sektorow robienia tego, co potrafi najlepiej,
ustugi publiczne oraz infrastruktura sgq realizowane i dostarczane w
najbardziej efektywny ekonomicznie sposdob. Gtownym celem PPP jest
zatem ksztattowanie takich stosunkow miedzy stronami, aby ryzyko

ponosita ta strona, ktéra najlepiej potrafi je kontrolowad"*.

Podobnie jak ma to miejsce w przypadku definicji zawartej w prawie
polskim, w definicjach unijnych oraz pogladach prezentowanych przez

Komisje Europejska mozna wskazaé na cechy charakterystyczne dla PPP.

2 Na podstawie: Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym. Komentarz, Michat Kulesza, Michat Bitner, Agata
Koztowska, Warszawa 2006 r.

3 Green Paper on Public-Private Partnerships and Community Law on Public Contracts and Concessions,
COM(2004) 327 final

* European Commission, Guidelines for successful public-private partnerships
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Sq to w szczegdlnosci: nacisk na cel umowy (a nie przedmiot), realizacje
projektu w zakresie nalezacym do zadan publicznych, podziat ryzyka

pomiedzy partneréw publicznych i prywatnych.

Poglady Komisji Europejskiej na temat PPP zostaty zebrane w Komunikacie
Komisji z dnia 15 listopada 2005 r dla Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu
Regiondw w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa
wspolnotowego dotyczacego zamowien publicznych i koncesji. Zdaniem

Komisji Europejskiej:

e prawo wspdlnotowe nie okresla czy wiladze publiczne majq
prowadzi¢ dziatania gospodarcze we wiasnym zakresie, czy tez
powierza¢ ich realizacje stronie trzeciej. Jesli jednak wtadze
publiczne podejma decyzje o wiaczeniu stron trzecich do
prowadzenia dziatan, wowczas prawo wspolnotowe w zakresie

zamowien publicznych i koncesji winno mie¢ zastosowanie,

e wszystkie rodzaje PPP - o ile objete s zakresem stosowania
Traktatu WE - nalezy sklasyfikowac jako zamdwienia publiczne lub
koncesje. Jednakze, jako ze do zamowien publicznych i konces;ji
stosujg sie odmienne przepisy, w prawie WE nie istnieje jednolita

procedura udzielania zaméwien przewidziana dla PPP,

e 7 tej przyczyny wiadze publiczne unikajg zawierania PPP, ktére sg
rozwigzaniem innowacyjnym, aby unikng¢ ryzyka ustanawiania PPP,

ktére mogtoby sie pdzniej okazac niezgodnie z prawem WE,

e dlatego zdaniem Komisji winien by¢ wydany dokument wyjasniajacy
w sprawie PPP oraz wspdlnotowego prawa zamowien publicznych.
Powinien on przede wszystkim wyjasnia¢ zastosowanie przepiséw

zamowien publicznych (1) do ustanawiania podmiotéw z kapitatem
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mieszanym, ktérych celem jest Swiadczenie ustug w ogdélnym
interesie (gospodarczym) oraz (2) uczestnictwo firm prywatnych w
istniejacych przedsiebiorstwach publicznych wykonujacych takie

zadania,

e w kontekscie PPP, nalezy pamietaé, ze wg ETS zgodnie z wyrokiem z
dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie Stadt Halle (sprawa C-
26/03/2005) procedury zamodwien publicznych okreslone w
dyrektywach dotyczacych zamowien publicznych muszg - jesli
spetnione sg inne warunki ich zastosowania - zawsze by¢
zastosowane w przypadku, gdy organ zamawiajacy zamierza
zawrze¢ umowe o charakterze odptatnym z przedsiebiorstwem

prawnie odrebnym od niego,

e Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 13 stycznia 2005
r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii) wyjasnit, ze jakiekolwiek
relacje pomiedzy jednostkami administracji publicznej, ich
jednostkami organizacyjnymi publicznymi oraz podmiotami prawa
publicznego o charakterze niekomercyjnym nie mogg by¢ z goéry

wytaczone z prawa zamowien publicznych.

Mimo stosunkowo dobrej diagnozy cech jakimi powinno sie
charakteryzowa¢ partnerstwo publiczno - prywatne, nie sposdb nie
dostrzec, iz pojecie to czesto jest naduzywane, a jego mianem okresla sie
przedsiewziecia, ktére z PPP nie majg wiele wspdlnego. W szczegdlnosci
nie  znajduje uzasadnienia  okreslanie mianem = PPP  dziatan
prywatyzacyjnych, czy kazdego przekazania S$rodkéw publicznych
prywatnemu przedsiebiorcy. To ostatnie dziatanie bedzie najczesciej po
prostu pomocg publiczng poddang regutom prawa wspdlnotowego, ktére
nie przewiduje szczegdlnych odstepstw od zakazu udzielania pod

pretekstem partnerstwa. Postrzeganie partnerstw przez pryzmat
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przepisObw o pomocy publicznej bedzie wiec koncentrowal sie na celu

przekazania wsparcia, wielkosci pomocy, podmiotu, ktory je otrzymuje
oraz innych, wilasciwych dla kazdej pomocy podstaw do oceny jej
dopuszczalnosci. Sam fakt, Zze jakiekolwiek przedsiewziecie zostanie
opatrzone mianem partnerstwa publiczno - prywatnego nie bedzie
wywierat jakiegokolwiek znaczenia dla oceny prawidlowosci udzielania

pomocy.
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Najczestsze modele PPP

W ,Wytycznych dotyczacych udanego Partnerstwa Publiczno-Prywatnego”,

opracowanych przez Komisje Europejska, wskazano na nastepujace

rodzaje partnerstwa publiczno-prywatnego:

e BOT (Build-Operate-Transfer), w tym przypadku udziat inwestora
prywatnego jest ograniczony do budowy i eksploatowania inwestycji
(np. drogi) przez okreslony czas, a nastepnie przekazania jej (wraz z

prawami do eksploatacji) witadzom publicznym.

e DBFO (ang. Design-Build-Finance-Operate), w tym przypadku w trakcie
realizacji przedsiewziecia inwestor prywatny zapewnia $rodki finansowe
do jej wykonania, natomiast koszt biezacej eksploatacji moze byc¢
pokrywany z panstwowej subwencji. Po okresSlonym czasie, tak jak w

BOT prawo wtasnosci przechodzi na wiadze publiczne.

e BOO (ang. Build-Own-Operate), najistotniejszgq cechg tego modelu PPP
jest koniecznos$¢ pobierania optat od uzytkownikdéw inwestycji, przez
partnera prywatnego (w innych modelach PPP pobieranie optat moze,
lecz nie musi mie¢ miejsca). W systemie BOO koniecznos¢ poboru opfat
wynika z faktu, iz od poczatku kontraktu to partner prywatny jest
witascicielem inwestycji. Aby ja utrzymac musi wiec czerpac przychody
od uzytkownikdw. Umowa miedzy podmiotem publicznym, a
prywatnym nie przewiduje ponadto przeniesienia wiasnosci obiektéw
wzniesionych i eksploatowanych przez partnera prywatnego na podmiot

publiczny w zadnym momencie umowy ani po jej zakonczeniu.

Wszystkie w/w modele (co czesto pomija sie w rozwazaniach na temat
PPP) to jedynie fragment problematyki partnerstwa. Odnosza sie one
bowiem wytgcznie do sytuacji wigzacych sie z wykonaniem obiektu

budowlanego oraz jego uzytkowaniem. PPP to natomiast zjawisko znacznie
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szersze. Dotyczy np. wykonywania ustug stanowigcych zadania publiczne,

a nie wymagajacych realizacji inwestycji budowlanych. W przypadku ustug
najprostszym modelem jest MO (utrzymuj - operuj - zarzgdzaj). W takim
modeli partner prywatny odpowiada za utrzymanie infrastruktury i

zarzadza nig. Partner publiczny sprawuje funkcje nadzorcze.

Poza wyzej wymienionymi (najczestszymi modelami PPP) mozna wyrdznic
znacznie wiecej projektéw, np.:
e BDO - Build, Develop, Operate / Buduj — Rozwijaj- Zarzadzaj,
e BOR - Build, Operate, Renew / Buduj - Zarzadzaj — Odtwarzaj,
e BOOT - Build, Own, Operate, Transfer / Buduj jako wifasnos¢ -
Zarzadzaj - Przekaz,
e BTL - Build, Transfer&Lease / Buduj — Przekaz - Oddaj w leasing,
e DBFM+0 - Design, Build, Finance&Maintain + Separate Operations/
Projektuj - Buduj - Finansuj — Utrzymuj i Zarzadzaj,
e DBFMOT - Design, Build, Finance, Maintain, Operate&Transfer/
Projektuj — Buduj — Finansuj — Utrzymuj - Zarzadzaj - Przekaz,
e« MMO - Modernize, Maintain&Operate / Modernizuj - Utrzymuj

- Zarzadzaj.”

Wielo$¢ modeli PPP przesadza o réznorodnosci ich zastosowania. Nalezy
jednak pamieta¢, ze to nie teoretycznie zbudowany model, ale podstawa
prawna zezwalajgca na okreslony sposéb realizacji zadan publicznych, w
tym poprzez wspodtprace z partnerem prywatnym, przesadza o mozliwosci
wykorzystania PPP. Modele te, dajac pewien poglad na temat obszaréw w
ktérych wystepuje PPP nie moga jednak stanowic¢ punktu wyjscia do oceny

zasad funkcjonowania PPP, ani determinowac¢ jego zakresu stosowania.

Od wybranego modelu partnerstwa (podobnie jak od innych czynnikdéw)

zalezy natomiast wystepowanie w przedsiewzieciu pomocy publicznej oraz

5 Wg ,Nowoczesne systemy realizacji zadan publicznych. Poradnik PPP” pod red. Marka Chatasa. Radek Czapski,

Wiodzimierz Dzierzanowski, Jur Gruszczynski, Marek Krawczyk, Pawel Pitatkowski, Krzysztof Siwek, Artur Binka
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jej skala. Orzecznictwo ETS oraz decyzje KE wskazujg na odmienne

traktowanie przedsiewzie¢, w ktorych wspotpraca podmiotu publicznego z
prywatnym ogranicza sie do wybudowania przez podmiot prywatny
obiektu i przekazania go podmiotowi publicznemu oraz takich gdzie
nastepuje w ramach PPP wybudowanie przez podmiot prywatny obiektu, a
nastepnie jego eksploatacja. Jeszcze inaczej traktowane sg projekty, w
ktérych przedmiotem umowy jest wyilgcznie eksploatacja obiektu juz
istniejgcego oraz zarzadzanie nim przez podmiot prywatny. Co do zasady
zdecydowanie czesciej organy UE dopatruja sie elementéw pomocy w
zakresie powierzania podmiotom publicznym prawa do zarzadzania
obiektami, niz w przypadku ich wznoszenia, nawet potqczonego z
eksploatacja. Poniewaz jednak kazdy z wymienianych wyzej modeli moze
by¢ stosowany w oparciu o rdozne podstawy prawne to szczegdtowe
informacje na temat oceny wystepowania pomocy publicznej przy ich

wykorzystaniu znajdujq sie w dalszych rozdziatach.
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Zastosowanie PPP

Niezaleznie od przyjetej definicji, partnerstwo publiczno-prywatne polega
wspotpracy podmiotow z tych dwodch sektoréw, przy realizacji zadan
publicznych. Za zadanie publiczne nalezy przy tym uznac¢ kazde zadanie
ustawowo przypisane podmiotowi publicznemu. Brak wskazania, ze
zadanie publiczne nalezy do konkretnego podmiotu pozwala na
domniemanie, iz jest ono zadaniem samorzadu terytorialnego, a przede
wszystkim gminy (art. 163 Konstytucji oraz art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 8
marca 1990 o samorzadzie gminnym). Majac wiec zdefiniowany krag
podmiotéw publicznych (w ustawie o PPP, jesli bedziemy rozwazac
partnerstwo w jej rozumieniu, albo innych ustawach - np. ustawie z dnia
30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych, jesli partnerstwo rozumiane
potocznie zostanie zdefiniowane szerzej niz jego legalna definicja) oraz ich
zadania w ustawach szczegdlnych mozna ustali¢, czy konkretne
przedsiewziecie spetni podstawowy wymog dla uznania go za realizowane
w systemie PPP.

Chodzi wiec o zadania publiczne w najszerszym rozumieniu czyli takie,
ktére zaspokajaja potrzeby zbiorowe, a wydawane sg na nie S$rodki

publiczne.

W jakich dziedzinach mozna realizowac projekty w systemie PPP -
wpltyw przedmiotu partnerstwa na wystepowanie pomocy

publicznej?

Praktyka krajow europejskich wskazuje, Zze przedsiewziecia w systemie
PPP realizowane sg najczesciej przy budowie, odbudowie, zarzadzaniu i
utrzymaniu infrastruktury lub dostarczaniu ustug publicznych. Szeroka
definicja ustawowa PPP zawarta w art. 1 polskiej ustawy o partnerstwie
publiczno - prywatnym sprawia, ze za PPP bedzie uznawane wykonywanie

wszelkich zadan publicznych, jesli jest oparte o umowe o wspdipracy
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podmiotu publicznego i prywatnego. Ustawodawstwo wskazuje na

réoznorodnos¢ zadan publicznych. Sg nimi szkolnictwo, oczyszczanie miast,
wieziennictwo, transport, komunikacja, opieka zdrowotna i spoteczna,
zaspokajanie potrzeb mieszkaniowych, budowa i utrzymanie obiektow
sportowych i obiektéw kultury i wiele innych przedsiewziec¢. Ze wzgledu na
stosunkowo kroétki okres obowigzywania ustawy, trudno jednak przesadzi¢
czy okaze sie ona aktem, w oparciu o ktéry realizowane beda raczej
niewielkie przedsiewziecia o charakterze lokalnym, czy tez znaczne
zamierzenia ogdlnokrajowe®. Ponadto dziedziny zycia, w ktérych PPP
sprawdza sie w praktyce w bardzo istotnym stopniu zalezg od krajowych
lub nawet regionalnych uwarunkowan kulturowo - spotecznych. W
Holandii PPP z powodzeniem rozwija sie w przedsiewzieciach zwigzanych z
rewitalizacjaq budownictwa miejskiego, a partnerem sektora publicznego
nie koniecznie sg firmy komercyjne lecz organizacje spoteczne, ktére
prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg definiowang jako tzw. biznes spoteczny.
Analiza przypadkow z Wielkiej Brytanii wskazuje z kolei na realizowane z
powodzeniem przedsiewziecia dotyczace infrastruktury wodociggowej i
komunikacyjnej. Niezaleznie od obszaru zycia, w ktorym lokuje sie
projekt, PPP moze mieé zwigzek z pomocg publiczng. O jej wystgpieniu lub
nie, decyduje bowiem nie dziedzina, w ktérej realizowana jest wspotpraca,
ale aspekt ekonomiczny przedsiewziecia, zachowanie zasad konkurencji,
proporcjonalno$¢ dziatan podmiotu publicznego w stosunku do
zaspokajanych potrzeb, a takze cechy podmiotu prywatnego bedgcego

partnerem prywatnym.

Przedsiewziecia realizowane w systemie PPP stosunkowo czesto dotyczg

ustug Swiadczonych w o0gdlnym interesie gospodarczym. Mimo braku

6 Jak wynika z uzasadnienia do projektu nowej ustawy o PPP, przepisy obowiazujacej ustawy, nie byty
dotychczas stosowane. W uzasadnieniu nie podano jednak zrédfa tej informacji. Z informacji posiadanych przez
autorow ekspertyzy, wynika, ze prace nad wyborem partnera prywatnego do realizacji zadan publicznych w
oparciu o przepisy ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym, sg zaawansowane np. przy organizacji
systemu parkowania w jednym z duzych miast wojewddzkich, w kilku przedsiewzieciach z zakresu

termomodernizacji oraz zmniejszania zuzycia energii elektrycznej.
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ustawowej definicji tego pojecia, w praktyce Wspdlnoty przyjeto sie

uwazal, iz pojecie to odnosi sie ustug o charakterze gospodarczym,
ktérych zaspokajanie stanowi obowigzek sektora publicznego. Obejmuje
ono tym samym zwitaszcza pewne rodzaje ustug transportu publicznego,
ustugi pocztowe, sektor energetyczny i komunikacyjny. Jednak termin ten
rozcigga sie takze na kazdy inny rodzaj dziatalnosci gospodarczej, ktory
podlega obowigzkom z tytutu Swiadczenia ustug publicznych. Orzecznictwo
ETS poczawszy od spraw Ferring i Altmark wyraznie odrdznia tego rodzaju
ustugi od pozostatych dziatan sektora publicznego, jesli chodzi o
wystepowanie pomocy publicznej. O ile co do zasady dziatalnos¢ panstwa
nakierowana na subsydiowanie lub inne formy wsparcia przedsiebiorcéw
jest uznawana za pomoc publiczng i badaniu podlega jedynie jej
dopuszczalnos$¢, to w przypadku ustug $Swiadczonych w ogdélnym interesie
gospodarczym w pierwszej kolejnosci ustaleniu podlega, czy
przekazywane wsparcie jest pomoca, czy tez stanowi jedynie

rekompensate za wykonywanie ustug na nierynkowych warunkach.

Poza wustugami S$wiadczonymi w ogdélnym interesie gospodarczym
przedmiotem PPP mogqa byc¢ wszelkie inne ustugi uzytecznosci publicznej.
Komisja Europejska objasnia, ze jest to termin szerszy od pojecia «ustugi
Swiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym» i obejmuje poza ustugami
rynkowymi  réwniez ustugi nierynkowe, ktére stanowig sposob
zaspokajania potrzeb spotecznych bedac zadaniem wifadz publicznych’.
PPP moze rowniez dotyczy¢ robdét budowlanych stuzgcych stworzeniu
obiektow lub infrastruktury, ktdre stuza realizacji ustug publicznych tj.
ustug Swiadczonych na rzecz ogdtu spoteczenstwa, lub zaspokajajacych

interes publiczny.

Wiele z wymienionych wyzej dziedzin zycia, w ktorych moga by¢

realizowane przedsiewziecia typu PPP, to obszary aktywnosci gospodarczej

7 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu

Regionéw Biata Ksiega nt. ustug uzytecznosci publicznej Com(2004) 374 Final Bruksela, 12.5.2004 str. 25
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przedsiebiorcow. Znajdujg sie wsrod nich jednak i takie, w ktorych

partnerem prywatnym podmiotu publicznego bedg z reguty instytucje nie
prowadzace dziatalnosci gospodarczej. W takich przypadkach zazwyczaj
PPP nie bedzie sie wigza¢ z udzielaniem pomocy publicznej. Przyjecie
takiego zatozenia jako niewzruszalnej zasady moze jednak prowadzi¢ do
btednych wnioskéw, gdyz zgodnie z unijnymi regutami dotyczacymi
udzielania pomocy status prawny podmiotu otrzymujgcego wsparcie nie
jest przesadzajacy dla zakwalifikowania konkretnych dziatan jako

podlegajace lub nie przepisom o dopuszczalnosci pomocy publicznej®.

Szeroka dopuszczalnos$¢ realizacji zadan publicznych w trybie PPP nie
oznacza, ze w kazdej sytuacji bedzie to dziatanie racjonalne. Zaréwno
polski system prawny (art. 11 ust. 1 pkt 3 ustawy o partnerstwie
publiczno - prywatnym), jak i stanowisko Komisji Europejskiej wskazuja,
ze dla realizacji zadania w systemie PPP niezbedne jest zapewnienie
maksymalizacji wartosci dodanej uzyskiwanej dzieki PPP w stosunku do
innych sposobdw realizacji zadan z zapewnieniem jasnych zasad ogdlnych
i szczego6towych realizacji projektu. Brak szczegdétowej analizy korzystnosci
zastosowania partnerstwa publiczno - prywatnego, a co sie z tym wigze
niecelowo$s¢  wydatkdw  publicznych  ponoszonych na  realizacje
przedsiewziecia wspdlnie z partnerem prywatnym moze by¢ uznane za
naruszenie przepisdw dotyczacych zasad gospodarowania s$rodkami
publicznymi (w szczegdlnosci art. 35 ust. 3 ustawy o finansach
publicznych). Moze by¢ réwniez uznane za ukryta forme udzielania
partnerowi prywatnemu pomocy publicznej, jesli relacje pomiedzy
podmiotem publicznym i prywatnym odbiegaja od normalnych regut

rynkowych.

Czym rozni sie projekt realizowany na zasadach PPP od innych
projektow?
PPP stanowigc alternatywe dla tradycyjnych metod realizacji zadan

publicznych rézni sie od nich przede wszystkim ograniczeniem

8 Szerzej w rozdziale zatytutowanym ,Jakie podmioty mogga bra¢ udziat w projektach PPP ?”
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wykonawczych funkcji podmiotéw publicznych i przeniesieniem ich w
sposéb kompleksowy na partnera prywatnego. W ten sposdb
administracja (podmioty publiczne) przyjmuja na siebie raczej role
programujacqg i monitorujacq realizacje zadan publicznych, zas$ funkcje
gospodarcze wypetnia partner prywatny. Wydaje sie, ze to z tej wiasnie
przyczyny PPP szybciej rozwija sie w systemie anglosaskim niz w Europie
kontynentalnej, w ktérej wykonawcze funkcje administracji sg silniej
zakorzenione. Realizacja typowego, wieloaspektowego przedsiewziecia

(obejmujacego przeprowadzenie inwestycji i jej wykorzystywanie w celu

publicznym) metodq tradycyjng, bez zastosowania PPP, sktada sie z

samodzielnego prowadzenia przez podmiot publiczny kolejnych etapéw

realizacyjnych.

a) zapewnienie catosci srodkow finansowych potrzebnych do realizacji
przedsiewziecia,

b) wytonienie wykonawcy projektu przedsiewziecia przy zastosowaniu
procedur wiasciwych dla wydatkowania srodkéw publicznych,

c) nadzér nad wykonaniem projektu zamierzenia inwestycyjnego i jego
akceptacja,

d) wytonienie wykonawcy inwestycji,

e) nadzér nad wykonawcg odbidr i wyptata ustalonego wynagrodzenia,

f) samodzielna eksploatacja przejetej od wykonawcy inwestycji lub
wytonienie w trybie przepisow o zamédwieniach publicznych drugiego
wykonawcy, ktéry bedzie wykonywat zamowienie polegajace na
zaspokajaniu potrzeby publicznej za wynagrodzeniem ustalonym w
wyniku przetargu,

g) ustalenie zasad prowadzenia prac remontowych i ewentualny wybér

trzeciego wykonawcy, ktory bedzie Swiadczyt ustugi remontowe.
W przypadku przedstawionej wyzej, tradycyjnej metody realizacji

przedsiewziecia podmioty prywatne, ktére bedgq wykonywac¢ poszczegdine

czynnosci sg co do zasady wybierane w trybie konkurencyjnej procedury
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przewidzianej w dyrektywach o zamdwieniach publicznych®. Wéwczas nie

bedq one beneficjentami pomocy publicznej w rozumieniu obowigzujacych
przepiséw. Nawet odstepstwo od przepisow o zamowieniach publicznych -
mozliwe w szczegélnoéci przy udzielaniu koncesji na ustugi'® nie
przesadza jednak o tym, ze wyitoniony przedsiebiorca otrzyma pomoc
publiczng. Aby pomoc wystgpita niezbedne bytoby bowiem spetnienie
przestanek traktatowych'!, co nie bedzie miato miejsca w szczegdlnosci w
przypadkach S$wiadczenia ustug ogdlnego interesu gospodarczego, jesli
relacje pomiedzy podmiotem prywatnym i publicznym zostang
uksztattowane we witasciwy sposdb, zgodny z orzecznictwem Trybunatu
(ETS w sprawie Altmark Trans GmbH).

W odrdznieniu od wymagajacej statego dziatania podmiotu publicznego
etapowej metody realizacji przedsiewziecia, partnerstwo publiczno-
prywatne pozwala na zintegrowane podejscie do przedsiewziecia. Partner
prywatny wybierany jest jednorazowo - w celu catosSciowej realizacji
przedsiewziecia, a etapy stanowig elementy czastkowe projektu. ,W
ramach tego samego zakresu przedsiewziecia bedziemy mieli do czynienia
z jedng specyfikacjg i pojedynczym wyborem partnera prywatnego, ktéry
jest w stanie (sam lub przy wspétudziale podwykonawcéw) obstuzy¢ caty
cykl projektowy i zapewnié realizacje przedsiewziecia na poziomie i wg
standardow okreslonych w umowie. W ramach formuty PPP to partner
prywatny projektuje, buduje, finansuje, eksploatuje i modernizuje. Jego

zadania i ryzyka zwigzane z poszczegdlnymi etapami czastkowymi, a co za

° Dyrektywa 2004/17 WE, dyrektywa 2004/18 WE oraz orzecznictwo ETS dotyczace przepiséw o zamdwieniach
publicznych, za konkurencyjne procedury uznajq procedure otwartg, ograniczong, negocjacyjng z ogtoszeniem
oraz dialog konkurencyjny.

10 Odstepstwo takie jest mozliwe na podstawie art. 17 Dyrektywy 2004/18 Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi. W polskim systemie prawnym wytaczenie takie nie zostato przewidziane.

1 poréwnaj przestanki wymienione w rozdziale Pomoc publiczna w Unii Europejskiej.
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tym idzie zakres jego odpowiedzialnosci sq szczegdtowo opisane w umowie

o partnerstwie publiczno-prywatnym.”*?,

Zintegrowane podejscie do postrzegania zadania publicznego niewatpliwie
uprasza jego realizacje pod wzgledem proceduralnym. W odrdznieniu od
klarownego podziatu rél, ktéry ma miejsce przy metodzie tradycyjnej, przy
przedsiewzieciach typu PPP nastepuje jednak przemieszanie obowigzkdw i
odpowiedzialnosci stron przedsiewziecia. Znika w szczegdlnosci
bezwzgledne rozdzielenie pomiedzy strony umowy funkcji wykonawcy
zadania (podmiotu prywatnego) od funkcji ptatnika, ktérym jest podmiot
publiczny. W zaleznosci od woli stron przedstawionej w umowie
odzwierciedlajgcej ustalenia w procesie wytaniania partnera publicznego
zasady finansowania przedsiewziecia mogg by¢ ustalone w sposéb
dowolny, byleby nie naruszaty przepisdw prawa. Swoboda w ksztattowaniu
finansowych relacji pomiedzy stronami partnerstwa moze wiec by¢ tym
etapem, na ktéorym pojawi sie w umowie o PPP element pomocy

publicznej, jesli Swiadczenia publiczne przekrocza granice rekompensaty.

Jakie podmioty mogq brac udziat w projektach PPP?

Mimo iz ustawa o partnerstwie publiczno - prywatnym nie jest jedyng
formg mozliwej wspdipracy pomiedzy podmiotami publicznymi i
prywatnymi, to ona wifasnie wskazuje na modelowe i pozadane przez
ustawodawce zasady wspotpracy. Jesli partnerstwo publiczno - prywatne
bedzie rozpatrywane przez pryzmat przedsiewzie¢ realizowanych na

podstawie ustawy o PPP, wowczas podmiotem publicznym beda:

e organy administracji rzadowej, do ktérych nalezy zaliczy¢ w
szczegblnosci: Rade Ministréw, przewodniczacych okreslonych w

ustawach komitetow oraz kierownikéw urzedéw centralnych takich jak

12 partnerstwo publiczno-prywatne jako metoda realizacji zadan publicznych. Ministerstwo Gospodarki i Pracy
Departament Polityki Regionalnej, 2005, niepublikowane.
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Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumenta, Urzad Zamowien

Publicznych, Urzad Regulacji Energetyki, Urzad Regulacji
Telekomunikacji i Poczty, Urzad Komunikacji Elektronicznej itd.

Organami administracji rzadowej w terenie sq wojewodowie,

e jednostki samorzadu terytorialnego i ich zwigzki tzn. gminy, powiaty i

wojewddztwa i ich zwigzki opisane w tzw. ustawach samorzadowych?3,

o fundusze celowe, tj zgodnie z art. 29 ustawy o finansach publicznych?,
kazdy fundusz ustawowo powotany, ktérego przychody pochodza ze
srodkdw publicznych, a wydatki przeznaczane sg na realizacje zadan
wyodrebnionych z budzetu panstwa. Fundusz celowy moze dziata¢ jako
osoba prawna lub stanowi¢ wyodrebniony rachunek bankowy, ktérym

dysponuje organ wskazany w ustawie tworzacej fundusz,

e panstwowe szkoty wyzsze dziatajace na podstawie ustawy z dnia 27
lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym.!> Podmiotem publicznym
bedq jedynie uczelnie publiczne w rozumieniu art. 2 pkt. 2
wspomnianej ustawy. Statusu takiego nie beda natomiast miaty

niepubliczne szkoty wyzsze,

e jednostki badawczo - rozwojowe tzn. zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o
jednostkach badawczo-rozwojowych,® panstwowe jednostki
organizacyjne wyodrebnione pod wzgledem prawnym, organizacyjnym i
ekonomiczno-finansowym, tworzone w celu prowadzenia badan

naukowych i prac rozwojowych, ktérych wyniki powinny znalez¢

13 ystawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1591), ustawa z
dnia 5 czerwca 1998 r. o0 samorzadzie powiatowym (t.j. Dz. U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1592) oraz ustawa z dnia
5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (t,j. Dz. U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1590).

4 ystawa z 30 czerwca 2005 r o finansach publicznych (Dz. U z 2005 r nr 249 poz. 2104)

Systawa z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz. U. Nr 164, poz. 1365 z pézn. zm.)

8ystawa z dnia 25 lipca 1985 r. o jednostkach badawczo-rozwojowych t.j. Dz. U. z 2001 r., Nr 33, poz. 388 z

pézn. zm.
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zastosowanie w okreslonych dziedzinach gospodarki narodowej i zycia
spotecznego. Do jednostek badawczo-rozwojowych zalicza sie instytuty
naukowo-badawcze, osrodki badawczo-rozwojowe oraz centralne

laboratoria,

samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej tzn. zgodnie z ustawg
o zaktadach opieki zdrowotnej,’wyodrebnione organizacyjnie zespoty
oséb i Srodkéw majatkowych, utworzone i utrzymywane w celu
udzielania $wiadczen zdrowotnych i promocji zdrowia lub w celu
prowadzenia badan naukowych i prac badawczo-rozwojowych w
powigzaniu z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych i promocjg zdrowia,
albo realizacji zadan dydaktycznych i badawczych w powigzaniu z
udzielaniem $wiadczen zdrowotnych i promocjg zdrowia, ktérych
zatozycielem jest minister lub centralny organ administracji rzadowej,
wojewoda albo jednostka samorzadu terytorialnego. Sg to wiec np.
szpitale, zakfady opiekunczo-lecznicze, zaktady pielegnacyjno-
opiekuncze, sanatoria, przychodnie, osrodki zdrowia, pogotowie

ratunkowe,

panstwowe lub samorzadowe instytucje kultury dziatajace zgodnie z
ustawa o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej.!®
Panstwowe instytucje kultury sa tworzone przez ministrow oraz
kierownikéw urzedow centralnych, za$ samorzadowe instytucje kultury
przez jednostki samorzadu terytorialnego. Instytucje te posiadajg

osobowosc¢ prawng,

7 ustawa z 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej t.j. Dz U. z 2007 r. Nr14 poz 89.
18 ystawa z 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnoéci kulturalnej Dz. U. z 2001 r., Nr

13, poz. 123 z pézn. zm.
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e Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne
PAN jest panstwowg instytucjg naukowa, ktéra dziata na podstawie

ustawy o Polskiej Akademii Nauk,*®

e panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie
odrebnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych . Do grupy tej
zaliczy¢ nalezy m.in. agencje panstwowe, ktérym ustawy nadajq status
panstwowych o0séb prawnych np. Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci, Agencja Mienia Wojskowego, Agencja
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Agencja Rynku Rolnego,
Agencja Nieruchomosci Rolnych, Wojskowa Agencja Mieszkaniowa. Do
tej grupy naleze¢ tez bedq Polska Organizacja Turystyczna, Krajowa

Szkota Administracji Publicznej i inne.

Wyszczegdlnione wyzej podmioty, w przypadku wystgpienia w umowie o
partnerstwie publiczno — prywatnym elementéw pomocy publicznej bytyby
podmiotem udzielajacym pomocy w rozumieniu art. 2 pkt. 12 ustawy z
dnia 30 kwietnia 2004 r. o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy
publicznej (t.j. Dz. U. z 2007 r. nr 59 poz. 404), zgodnie z ktérym takim
podmiotem jest organ administracji publicznej lub inny podmiot, ktory jest
uprawniony do udzielania pomocy publicznej, w tym przedsiebiorca
publiczny. W przypadku PPP, a wiec wspotpracy podmiotu publicznego i
partnera prywatnego opartej na umowie (art. 1 ustawy o PPP) pomoc
publiczna bedzie najczesciej przyznawana w oparciu o tg umowe. To jej
postanowienia mogq uprzywilejowywac przedsiebiorce bedacego jej strong
wobec innych przedsiebiorcow poprzez dziatania podmiotu publicznego
(drugiej strony umowy). Nie wykluczona jest jednak sytuacja, w ktorej
strony umowy o PPP zobowigzg sie do zawarcia odrebnej umowy
dotyczacej niektérych obowigzkow stron. Wowczas réwniez ta umowa

bedzie podlegac ocenie w kontekscie wystgpienia pomocy.

PUstawa z dnia 25 kwietnia 1997 r o Polskiej Akademii Nauk Dz. U. z 1997 r Nr 75, poz. 469 z pdzn. zm.
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Beneficjentem pomocy publicznej w rozumieniu art. 2 pkt 16 ustawy o
postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej, moze by¢
partner prywatny w rozumieniu przepiséw o PPP, o ile bedzie to podmiot
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza, niezaleznie od jego formy
organizacyjno-prawnej. Partnerami prywatnymi zgodnie z ustawg o

partnerstwie publiczno - prywatnym mogg by¢:

e przedsiebiorca w rozumieniu przepisbw o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Art. 4 ust. 1 ustawy uznaje, Zze przedsiebiorcg w
rozumieniu ustawy jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka
organizacyjna nie bedaca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawng - wykonujgca we wilasnym imieniu
dziatalno$¢ gospodarczg. Z kolei zgodnie z art. 2 dziatalnoscig
gospodarczg jest zarobkowa dziatalnos¢ wytwdrcza, budowlana,
handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie
kopalin ze zt6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob

zorganizowany i ciggty,

e organizacja pozarzadowa. Pojecie to zostato zdefiniowane w art. 3 ust.
2 ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r.o dziatalnosci pozytku publicznego i
o wolontariacie. Zgodnie z tg definicjg organizacjami pozarzadowymi
sq, hie bedace jednostkami sektora finanséw publicznych, w
rozumieniu przepiséw o finansach publicznych, i niedziatajgce w celu
osiggniecia zysku, osoby prawne Ilub jednostki nie posiadajace
osobowosci prawnej utworzone na podstawie przepisow ustaw, w tym
fundacje i stowarzyszenia Zgodnie 2z pogladem wyrazonym w
ksztattujgcym sie pismiennictwie dotyczacym PPP nie ma przeszkdd aby

mimo nadawac¢ mu szerokie znaczenie, jak ma to miejsce w jezyku
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potocznym?® uznajac za organizacje pozarzadowe rdéwniez np.

organizacje spétdzielcze, zwigzki zawodowe itp.,

e koscidt lub zwigzek wyznaniowy - dziatajg one na podstawie ustawy o
gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania (t.j. Dz. U z 2005 r nr 231
poz. 1965) oraz kilkunastu ustaw szczegdélnych i umoédw
miedzynarodowych regulujgcych status poszczegolnych kosciotéw.
Zarowno kosciét jak i zwigzek wyznaniowy zawierajac umowy w

sprawie PPP bedzie dziatat przez swoje osoby prawne,

e podmiot zagraniczny, jesli jest przedsiebiorcg w rozumieniu prawa
kraju rejestracji i spetnia warunki do wykonywania w RP dziatalnosci
gospodarczej. Ustawa przesadza, ze partnerem prywathym moze wiec
co do zasady byc¢ kazdy przedsiebiorca niezaleznie od miejsca
prowadzenia dziatalnosci, jesli faktycznie mogtby prowadzi¢ jg w Polsce

tj spetnia warunki do jej prowadzenia.

Analizujgc  partnerstwa pod katem ewentualnego wystepowania
elementéw pomocy publicznej nie nalezy wiec kierowac¢ sie wytgcznie
statusem formalnym podmiotéw prywatnych w rozumieniu prawa
polskiego. Przeciwnie - nalezy rozwazy¢, czy podmioty te bedq
przedsiebiorstwami w rozumieniu wspolnotowego prawa konkurencji. Dla
oceny, czy wsparcie udzielane jest przedsiebiorcy nie ma bowiem
znaczenia, czy zgodnie z definicjg wynikajacq z przepiséw ustawy z dnia 2
lipca 2004 r.o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2004 r. Nr
173, poz. 1807) podmiot jest przedsiebiorcg. Przesadzajace bedzie
postrzeganie jego statusu przez pryzmat prawa europejskiego. W praktyce

sqdy europejskie definiujg jako przedsiebiorstwo ,kazdg jednostke

20 Tak Ustawa o Partnerstwie Publiczno - Prywatnym. Komentarz, Michat Kulesza, Michat Bitner, Agata
Koztowska, Warszawa 2006 r. Nalezy jednak wskazaé, ze poglad dopuszczajacy jako partnera prywatnego np.
zwigzek zawodowy lub partie polityczng jest kontrowersyjny i nie w petni odpowiada postanowieniom ustaw

szczego6lnych odnoszacych sie do tych podmiotéw.
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wykonujgcg dziatalno$¢ gospodarczq, niezaleznie od jej formy prawnej i

sposobu jej finansowania” (orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 23 kwietnia 1991 r. w sprawie C-41/90 ,Hoefner i
Elser,). Jednoczesnie za dziatalnos¢ gospodarczg uznaje sie ,oferowanie
dobr i ustug na danym rynku” (orzeczenie ETS z dnia 18 czerwca 1998 r.
w sprawie C-35/96 ,Komisja v. Wiochy”). Decydujace znaczenie ma wiec
kwestia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, rozumianej jako odptatne
Swiadczenie ustug czy oferowanie produktdw. Aby oceniaé, czy w
przypadku konkretnej umowy o PPP moze wystgpi¢ pomoc publiczna
niezbedne jest zatem zbadanie jaki charakter ma dziatalno$¢ prowadzona
przez partnera prywatnego, w celu stwierdzenia, czy nalezy go traktowac
jako potencjalnego beneficjenta pomocy publicznej. Przy takim rozumieniu
pojecia ,przedsiebiorca”, w wielu przypadkach za podlegajgce regutom
pomocy publicznej bedzie uznawane udzielanie wsparcia np. organizacjom
pozarzagdowym prowadzacym dziatalnoS¢ gospodarczg, a dziatajacym w
formie stowarzyszen lub fundacji, albo zwigzek wyznaniowy, jesli spetnia

ten sam warunek.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze przedstawiony wyzej najprostszy podziat,
zgodnie z ktérym organem udzielajacym pomocy bedzie podmiot
publiczny, zas jej odbiorcg podmiot prywatny nie zawsze bedzie
odpowiadat rzeczywistosci. Niejednokrotnie ostatecznym odbiorcg
wsparcia ze $srodkow publicznych bedzie bowiem nie partner prywatny, z
ktérym zawarto umowe w sprawie PPP, ale odbiorca oferowanych przez
niego ustug. Takie okolicznosci moga wystgpi¢ w szczegdlnosci w
przypadku realizacji w ramach PPP ustug o charakterze edukacyjnym,
stuzacym opfacanemu czesciowo ze sSrodkdéw publicznych podnoszeniu
kwalifikacji przez przedsiebiorcéw lub zatrudnionych u nich pracownikéw.
W obowigzujgcym stanie prawnym kwestie zblizone do sygnalizowanego
wyzej problemu pojawiajq sie w rozporzadzeniu Ministra Gospodarki i

Pracy z dnia 16 wrzes$nia 2004 roku, w sprawie udzielania pomocy przez
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Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci pomocy finansowej w ramach

Sektorowego Programu Operacyjnego Rozwdj Zasobdéw Ludzkich 2004 -
2006 (Dz. U. z 2004 roku, Nr 207, poz. 2115), ktére dotyczy udzielania
przedsiebiorcom pomocy finansowej. Mimo iz opisane w nim zadania nie
sq obecnie realizowane w oparciu o umowy w sprawie PPP, to jednak
zastosowanie do takich zadan formuty PPP jest co do zasady
dopuszczalne. W rozporzadzeniu stanowigcym emanacje programu
pomocowego enumeratywnie wyliczono wydatki dokonywane przez
podmiot publiczny niejako za posrednictwem wykonawcy ustugi
szkoleniowej na rzecz przedsiebiorcy korzystajgcego ze wsparcia. Wydatki
takie objete sg regutami pomocy publicznej, choé¢ nie dotyczg wsparcia dla

partnera prywatnego.
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Zrédta finansowania przedsiewzie¢ w modelu PPP
i ich wptyw na stosowanie przepisow o pomocy
publicznej.

Przedsiewziecia realizowane w systemie PPP sa w kazdym przypadku
finansowane (czesciowo lub w catosci) ze srodkéw, ktére zapewnia partner
prywatny angazujac Srodki wiasne, ale réwniez zaciggajac kredyty lub
pozyczki. Podmiot publiczny uzupetnia finansowanie. Nie ma przy tym
regut prawnych, wskazujacych, ktora czes¢ srodkéw finansowych
(pochodzaca od podmiotu prywatnego, czy publicznego), winna by¢
wieksza. Udziat srodkéw publicznych w finansowaniu przedsiewzie¢ PPP to
ponadto nie tylko $rodki podmiotu publicznego zaangazowanego w
partnerstwo, ale rowniez srodki pomocowe, ktorych beneficjentem moze
by¢ partner prywatny lub utworzona przez oba podmioty spdtka celowa. W
zaleznosci od tego, ktéry z modeli finansowania znajdzie zastosowanie,

wystgpienie pomocy publicznej oraz jej formy moga wyglada¢ odmiennie.

W przypadku finansowania przedsiewziecia w catosci ze $rodkéw
prywatnych elementy pomocy publicznej moga wystgpi¢ jedynie przy
zastosowaniu nierynkowych mechanizméw gwarancji, zwolnied i ulg
podatkowych oraz innych niedotacyjnych instrumentédw wsparcia. Ich
ocena pod katem wuznania za pomoc publiczng musi by¢ jednak
kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem wszystkich warunkéw
kontraktu dotyczacego przedsiewziecia PPP, gdyz nierzadko preferencje
uzyskane w jednym z aspektéw realizacji zadania s réwnowazone
niewspotmiernymi do warunkéw rynkowych obowigzkami i obciazeniami w

innych jego obszarach.??

W polskim systemie prawnym wktad partnera publicznego w PPP

polegajacy na wniesieniu do przedsiewziecia wktadu kapitatowego,

21 5zerzej na ten temat w rozdziale ustawa o partnerstwie publiczno - prywatnym
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postawienia do dyspozycji kredytu zaciggnietego przez podmiot publiczny,

bedzie zobowigzaniem finansowym podmiotu publicznego, a zacigganie
takich zobowigzan jest limitowane przepisami prawa. Nie stanowi takich
zobowigzan udzielanie dotacji. Jednakze wszystkie te instrumenty mogq
by¢ elementami pomocy publicznej, podobnie jak uzyskanie przez
partnera prywatnego wsparcia bezposrednio ze $rodkédw publicznych
pochodzacych z budzetu innego podmiotu publicznego (w tym s$rodkéw z
funduszy UE).

Fundusze europejskie a PPP. Sposob stosowania przepisow o
pomocy publicznej

Rosngce potrzeby w zaspokajaniu potrzeb publicznych powodujq, ze
wspéidziatanie z sektorem prywatnym w tym zakresie staje sie coraz
powszechniejszym zjawiskiem we wszystkich krajach UE. Mechanizmem
tego wspodidziatania jest czestokro¢ partnerstwo publiczno - prywatne.
Zdaniem Komisji Europejskiej upowszechnienie PPP moze przyczynic sie
do sprawnego wykorzystywania funduszy europejskich, w szczegdlnosci w
zakresie rozwoju infrastruktury. W opracowanych przez Komisje
~Wytycznych dotyczacych udanego partnerstwa publiczno-prywatnego”
wskazano, w jaki sposéb i na jakich warunkach mozliwe jest
wykorzystanie funduszy europejskich w tak finansowanych projektach.
Réwniez w komunikacie z lipca 2005 roku. , Polityka spdjnosci wspierajgca
wzrost gospodarczy i zatrudnienie. Strategiczne wytyczne wspodlnotowe,
2007-2013" KE wskazata PPP, jako odpowiednig i wartg wsparcia metode
finansowania inwestycji w przypadku, gdy istnieje mozliwosc
zaangazowania sektora prywatnego, zwiaszcza tam gdzie nie jest mozliwe
odstgpienie od wtasnosci publicznej lub tez $wiadczenia ustug przez

podmioty publiczne.

Nalezy jednak zwrécic uwage, na catkowicie odmienne cechy

przedsiewzie¢, ktore sg realizowane w systemie PPP od tych, ktére sg
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wspotfinansowane ze srodkow UE. Cel PPP postrzegany z punktu widzenia

partnera prywatnego to w zdecydowanej wiekszosci przypadkdéw przede
wszystkim zysk. Przedsiewziecia bedgce przedmiotem PPP, co do zasady
majgq wiec charakter komercyjny zapewniajacy partnerowi prywatnemu
zwrot poniesionych naktadow oraz zysk. Wspoifinansowanie projektéw ze
Srodkdw publicznych ma natomiast miejsce przede wszystkim w
sytuacjach, gdy rynkowe mechanizmy dziatania nie zapewniajq uzyskania
efektdw pozadanych ze wzgledéw spotecznych. W pismiennictwie
powszechny jest poglad, Zze najbardziej uzasadnione wydaje sie
stosowanie dotacji w przypadku wykorzystywania ich do przedsiewzie¢,
ktére dzieki temu wsparciu mogg osiaggnaé¢ pufap finansowy, ktéry
umozliwi pozyskanie reszty finansowania ze zrddet niepublicznych??. Nie
jest to jednak zdaniem Komisji Europejskiej jedyny warunek
zaangazowania Srodkéw pochodzacych ze wsparcia Wspolnoty w
przedsiewziecia typy PPP. Podmiot dysponujacy srodkami UE oraz kazdy z
krajow cztonkowskich, dopuszczajac udzielanie dotacji ze Srodkéw
wspoélnotowych na przedsiewziecia typu PPP muszg zapewnié spetnienie
szeregu wymogoéw. Ich katalog wskazuje jednak na brak
skrystalizowanego pogladu co do charakteru takich dotacji. Z jednej
strony sg one postrzegane jako S$rodki przeznaczone dla podmiotu
publicznego i kierowane do wykorzystania jako element lub ekwiwalent
wynagrodzenia partnera prywatnego, z drugiej zas jako srodki, ktére
moggq sie przyczynia¢ do uprzywilejowania partneréw prywatnych czyli de
facto jako pomoc publiczna. Poszczegdlne warunki stawiane przez Komisje

Europejska sq bowiem nastepujace:

e réwny dostepu partneréw prywatnych do realizacji zadan w formule
PPP wraz z podmiotem publicznym, tj zastosowanie przy jego wyborze

zgodnych z dyrektywami procedur przetargowych;

22 partnerstwo publiczno - prywatne. Nowa forma realizacji zadan publicznych, Bartosz Piotr Korbus, Mariusz

Strawinski, Warszawa 2006.

*
* * PR b

* * URZAD OCHROMY

* * KOMKLRERT)I

* * o MENTONA
* o, * NSUMENTOWN



grupa doradcza I 34
S | e n n a IMC Polska

Poglad Komisji opiera sie w tym zakresie na zasadzie rownego dostepu
wszystkich podmiotéw do realizacji zadan publicznych. Podobny wymog
zawiera rowniez polska ustawa o finansach publicznych (art. 33 ust. 1).
Uznajac, iz zgodnie z tym pogladem rolg partnera prywatnego w ramach
PPP bedzie wykonywanie zadania publicznego, nalezy potozy¢ nacisk na
przystugujace za spefnione Swiadczenia wynagrodzenie. Jego forma jest
przy tym uzgadniana przez strony umowy. Prawidtowa realizacja tej
wytycznej KE (tego obowigzku ustawowego) moze okazac¢ sie w wielu
przypadkach przesadzajgca dla uznania, iz Panstwo (jego organ lub
podmiot publiczny dziatajacy w jego imieniu) zawierajgc umowe z
partnerem prywatnym dochowato zasad konkurencji, a wsparcie
kierowane jest dla przedsiewziecia (zadania publicznego) nie stanowiac
uprzywilejowania podmiotu prywatnego, ktéry je wspoitrealizuje gdyz nie
byto dokonane z naruszeniem zasad réwnosci i konkurencyjnosci podczas

wyboru wykonawcy.
e zgodnos¢ z regulacjami unijnymi dotyczacymi pomocy publicznej;

Zdaniem Komisji Europejskiej dotacje ze srodkdéw UE mogq stanowic
pomoc publiczng i by¢ udzielane w celu zachecenia sektora prywatnego do
podejmowania konkretnych dziatan - w tym podjecia sie roli partnera
prywatnego w przedsiewzieciu PPP. Pomocg publiczng bedzie wiec
wsparcie nie stanowigce elementu wynagrodzenia odpowiadajacego
rynkowym warunkom spetniania $wiadczenia bedacego przedmiotem
umowy o PPP. W polskim systemie prawnym wsparcie to moze by¢
wktadem wiasnym podmiotu publicznego, lub dotacjg udzielang wprost
partnerowi prywatnemu lub spotce utworzonej z jego udziatem do
realizacji przedsiewziecia PPP. Zakres takiego wsparcia winien zawsze
podlega¢ ocenie poprzez pryzmat ogdlnych zasad udzielania pomocy
publicznej, w tym zasady dodatkowosci. Szczegodlnie istotne dla

poprawnosci udzielenia dotacji bedzie mialo wiec ustalenie jej
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optymalnego udziatu w catosci finansowania przedsiewziecia oraz analiza

korzysci wynikajacych z udzielenia wsparcia. W przypadku wyboru
partnera prywatnego w procedurach niekonkurencyjnych®® pod katem
wystepowania pomocy publicznej oceniane winno by¢ rdwniez
wynagrodzenie partnera prywatnego. Jesli po niekonkurencyjnym
wyborze, zasady wynagradzania ustalono w sposob odbiegajacy od
rynkowego, wéwczas prawdopodobienstwo wystgpienia pomocy publicznej
jest istotne.

e ochrona interesu publicznego - zapewnienie odpowiedniej jakosci ustug
przez partnera prywatnego, mechanizmy eliminacji nadzwyczajnych
(nierynkowych) zyskéw?* dla partnera prywatnego, staty nadzér
partnera publicznego nad realizacjq przedsiewziecia;

Korzysci wynikajace z udzielenia wsparcia ze $rodkéw publicznych

projektowi realizowanemu w ramach PPP to przede wszystkim dbatos¢ o

2 procedury niekonkurencyjne to w $wietle dyrektyw 2004/17 oraz 2004/18 WE procedury nie poprzedzane
ogtoszeniem. Zgodnie z nomenklaturg dyrektyw jest to wiec procedura negocjacji bez uprzedniego ogtoszenia.
W krajowych porzadkach prawnych nazewnictwo moze sie jednak rézni¢. W przepisach polskich, tryby te
nazywaja sie negocjacje bez ogtoszenia i zamdwienie z wolnej reki (w ustawie Prawo zamowien publicznych).

24 problem zyskéw nadzwyczajnych (nierynkowych) wystepuje w szeregu decyzji Komisji Europejskiej oraz
orzeczeniach sgdownictwa europejskiego np. Decyzja Komisji z dnia 24 stycznia 2007 r. w sprawie pomocy
panstwa C 52/2005 (ex NN 88/2005, ex CP 101/2004) w formie dotacji na dekodery cyfrowe, udzielonej przez
Republike Wtoska (notyfikowana jako dokument nr C(2006) 6634) pkt 193 i dalsze; Decyzja Komisji z dnia 20
pazdziernika 2004 r. dotyczgca pomocy panstwa czesciowo wdrozonej przez Francje na rzecz przedsiebiorstwa
"Sernam" (notyfikowana jako dokument nr C(2004) 3940); Decyzja Komisji z dnia 8 wrzesnia 2004 r.
dotyczaca dziatan na rzecz parku rozrywki Bioscope podjetych przez Francje na rzecz przedsiebiorstwa "S.M.V.P
- Mise en Valeur du Patrimoine Culturel” (notyfikowana jako dokument nr C(2004) 2686) pkt 25 i dalsze;
Wyrok sadu I instancji z dnia 15 czerwca 2005 r. W sprawie T-17/02 Fred Olsen SA, przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich. W kazdym przypadku rozstrzyganie o ich wystepowaniu lub nie polega na pordwnaniu
zyskdw mozliwych do osiggniecia w danych warunkach bez wsparcia publicznego oraz z takim wsparciem.
Analizie podlega réwniez zysk osiggany w tym sektorze (z uwzglednieniem uwarunkowan lokalnych), do ktérego
jest porownywany zaktadany zysk podmiotu z przedsiewziecia korzystajgcego ze wsparcia publicznego. Zgodnie
z wyrokiem ETS w sprawie Altmark Trans GmbH (por str 72) poziom rekompensaty nalezy okresli¢ na
podstawie analizy kosztdéw, jakie typowe, dobrze zarzadzane przedsiebiorstwo dysponujace odpowiednimi
$rodkami potrzebnymi do spetnienia koniecznych wymogow z tytutu swiadczenia ustug publicznych poniostoby,
wywigzujac sie z tych zobowigzan, przy uwzglednieniu odpowiednich wptywow i osiggnietego zysku z
wywigzywania sie z tych zobowigzan. Na temat pojecia rozsgdnego zysku, szeroko wypowiada sie KE w decyzji
z 28 listopada 2005 r (Dz.Urz. WE L 312)
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interes  publiczny.  Analiza przedinwestycyjna  wskazujaca, ze

dofinansowanie przedsiewziecia ze srodkdw pomocowych przyczyni sie do
lepszej jakosci zycia i rozwoju spotecznosci, dla ktorej realizowane jest
zadanie publiczne pozwoli na udzielenie takiego wsparcia. Z drugiej strony
jednak, jesli wsparcie to mimo spetnienia swego podstawowego celu
jakim jest jak najlepsza realizacja zadan publicznych sprawi, ze dzieki
niemu podmiot prywatny uzyskat nadzwyczajne i niemozliwe do
osiagniecia w warunkach rynkowych zyski®®>, to wéwczas moze byé ono

traktowane jako pomoc publiczna.

e okreslenie optymalnego poziomu dotacji - w sposdb nie zaktdcajacy

dziatania rynku;

Optymalny poziom dotacji to nie tylko poziom, ktory nie zakldca idei
pomocniczosci i dodatkowosci, ale rowniez zabezpieczenie przed
nadmiernym  uprzywilejowaniem podmiotu bedgacego  partnerem
prywatnym. Ograniczony poziom dotacji zmniejsza bowiem mozliwos¢
wystgpienia nadmiernych i nieuzasadnionych realiami rynkowymi zyskéw
partnera prywatnego. Jesli wiec dopuszczalny dla przyznania dotacji
poziom zwrotu z inwestycji miesci sie w normalnej (witasciwej dla
segmentu rynku) rynkowej wielkosci wéwczas udzielenie dotacji jest
mozliwe. Przekroczenie poziomu normalnego zysku, sprawi, ze wysokos¢
dotacji winna by¢ ograniczona. Dotacja nie powinna tez zastepowac optat
ponoszonych przez uzytkownikéw (konsumentéw), jesli sg oni w stanie je

ponosic.

25> W umowach dotyczacych PPP podmioty publiczne zabezpieczajgq zaréwno osigganie wysokiej jakoéci ustug,
jak i kontrole przychodéw z przedsiewziecia osigganych przez podmiot prywatny. Stosowane metody zalezg od
rodzaju przedsiewziecia. W przypadku ustug ogdlnego interesu gospodarczego, w ktérych czes¢ optat pochodzi
od ostatecznych uzytkownikéw, podmioty publiczne najczesciej gwarantujq sobie wptyw (czesto wytaczny) na
ustalanie taryf. (tak np. w przypadku oczyszczalni Sciekdw w Dublinie). W niektérych partnerstwach prawo to
jest oddawane partnerowi prywatnemu, jednak wowczas prawo do zwiekszenia wysokosci optat wigze sie z
oceng jakosci $wiadczonych ustug przez podmiot publiczny. Jesli jako$¢ ta nie odpowiada poziomowi optat,

stanowi to podstawe do naliczania wysokich kar umownych (tak np. w sprawie Metrolink w Manchesterze).
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Jesli przekroczenie normalnego poziomu zyskow  osigganych przez

podmiot prywatny bedzie skutkiem dotacji przekazanej na realizacje
przedsiewziecia PPP, wowczas dotacja ta bedzie nosi¢ cechy pomocy
publicznej. Jesli zyski pozostang na normalnym rynkowym poziomie, a
dotacja jedynie umozliwi ich uzyskanie zastepujac optaty wnoszone przez
konsumentéw, bedzie ona raczej wsparciem dla obywateli niz dla

przedsiebiorcy.
e zmiana umow w sprawie PPP, a pomoc publiczna;

Jedng z czterech podstawowych zasad finansowania grantami unijnymi
jest ,zapewnienie spojnosci miedzy zasadami PPP a zasadami pomocy
publicznej”. W przypadku, gdy wybdr partnera prywatnego nastgpit w
drodze konkurencyjnej procedury przetargowej, jak to sie dzieje w
wiekszosci PPP, mozliwosci wystgpienia pomocy publicznej sg niewielkie.
Jednak, gdy zmienia sie umowe na korzys¢ oferenta juz po fazie
konkurencyjnej przetargu (tzn. po jego wyborze, ale przed podpisaniem
umowy), istnieje zwiekszone ryzyko, ze takie dziatanie moze by¢ uznane
za pomoc publiczng. W pazdzierniku 2002 r. Komisja Europejska
zajmowata sie takim przypadkiem, w ktérym zachodzito podejrzenie
udzielenia niedozwolonej pomocy przedsiebiorcom wykonujacym niektére
zadania w rozwoju metra londynskiego. Komisja uznata, ze dziatania wiadz
brytyjskich nie stanowig pomocy publicznej. Decyzja ta stanowi precedens
Swiadczacy o tym, ze skomplikowane przedsiewziecia infrastrukturalne
mogqa by¢ realizowane po wyborze partnera prywatnego w ramach
wydtuzonej procedury przetargowej obejmujacej negocjacje i zmiany w
umowie juz po zatwierdzeniu preferowanego oferenta, bez klasyfikowania
ich jako pomocy publicznej. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze decyzja
Komisji dotyczyta konkretnej sytuacji i w zadnym razie nie mozna
przyjmowaé, ze zmiany umow rozszerzajgce korzysci wykonawcy juz po

zawarciu umowy nie beda nosi¢ znamion pomocy. W szczegdlnosci, jesli
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wynagrodzenie bedzie zawiera¢ zawyzone wielkosci, to wowczas moze byc¢

uznane za pomoc publiczna.

Warto rowniez zwrdéci¢ uwage, ze W Dzienniku Urzedowym C 234 ,
22/09/2005 P. 0052 - 0059 zostata opublikowana opinia Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie roli EBI w partnerstwie
publiczno-prywatnym (PPP) i wptywu PPP na wzrost, w ktérej Komitet
wyrazit poglad w sprawie sposobow oceny wystepowania pomocy
publicznej w przedsiewzieciach, w ktérych korzysta sie ze Srodkéw
instytucji europejskich. EKES zwrocit uwage, ze w takich przypadkach
poza zweryfikowaniem w sposéb przewidziany prawem wspdlnotowym
(decyzje i wytyczne KE, orzecznictwo ETS) czy w przedsiewzieciu nie
wystgpity elementy niedozwolonej pomocy publicznej, instytucje

europejskie powinny ocenic czy:

- utrzymano standardy pracy, zdrowia i dostepnosci, i zapewni¢, by
normy takie byty przestrzegane na wszystkich etapach projektowania,
rozwoju, realizacji i zarzadzania przedsiewzieé, ktére wspotfinansujq;

- utrzymano zasady konkurencji pomiedzy podmiotami publicznymi a

prywatnymi;

Zachowujac wszystkie powyzsze wymogi, ktore zdaniem Komisji sg
niezbedne dla prawidiowego funkcjonowania PPP, wzrasta znaczenie tego
sposbéb realizacji zadan wspoétfinansowanych ze $rodkéw europejskich. W
rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1083/2006 2z dnia 11 lipca 2006 r.
ustanawiajace przepisy ogdlne dotyczgce Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu
Spojnosci i uchylajagce rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999, zwrdcono
szczegblng uwage aby programowanie wydatkéw zapewniato wzajemng
koordynacje miedzy istniejgcymi instrumentami finansowymi,
uwzgledniajgc partnerstwa publiczno-prywatne. Dofinansowanie ze

srodkdw UE funduszy kapitalowych angazujacych sie w partnerstwa
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publiczno-prywatne stato sie wrecz przykladowym  (zalecanym

rozwigzaniem), szczegdlnie w odniesieniu do partnerstw angazujacych sie
w projekty objete zintegrowanym planem zroéwnowazonego rozwoju
obszaréw miejskich (art. 44 cyt. rozporzadzenia). Jednoczesnie art. 52
stanowi, ze w przypadku wspierania PPP srodkami pochodzacymi z budzetu
wspoélnotowego wielkosé wsparcia jest uzalezniona od wysokosci Srodkow
pochodzacych ze Zzrddet prywatnych. Skala wsparcia w poszczegdlnych
przypadkach nie moze by¢ bez uzasadnienia réznicowana, co oznacza, ze
partnerstwa publiczno-prywatne dziatajace w tych samych dziedzinach

mogq uzyskiwac wsparcie, ktdrego udziat w catosci kosztow jest podobny.

Poglad wskazujacy na celowos$¢ integrowania sSrodkow publicznych
pochodzacych ze wsparcia wspdlnoty ze Srodkami prywatnymi w celu
reazlizacji zadan publicznych Komisja wyrazata wielokrotnie. Przykfadem
jest odpowiedz udzielona deputowanemu do Parlamentu Europejskiego,
opublikowana w DZ.Urz WE (O] C 37, 3.2.2001), na pytanie dotyczace
rozwigzania problemu gospodarki wodno - $ciekowej. KE wskazata w niegj,
ze zastosowanie PPP w tej dziedzinie jest mozliwe i moze dotyczyc
zaréwno budowy jak i eksploatacji oczyszczalni. Co wiecej, zaangazowanie
srodkdw prywatnych i prywatnego partnera nie ogranicza mozliwosci

korzystania ze srodkow Funduszy Strukturalnych i Funduszu Spdjnosci.
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Podstawa prawna partnerstwa i jej zwiqzek z
charakterem przedsiewzie¢ oraz wystepowaniem
pomocy publicznej.

Mimo wzrastajacego zainteresowania partnerstwem publiczno -
prywatnym, ktére ma miejsce we wszystkich krajach UE, jak dotychczas
brak jest generalnego, oficjalnego stanowiska Wspdlnoty co do
wystepowania pomocy publicznej przy wspdtpracy sektora publicznego z
podmiotami  prywatnymi w  przedsiewzieciach  definiowanych w
dokumentach Komisji jako PPP?®. Poglady Komisji na ten temat
prezentowane sg przy okazji réznych przedsiewzie¢ PPP odnoszac sie za
kazdym razem do konkretnych standw faktycznych lub maja charakter
sugestii o ogdélnym charakterze. Brak wyczerpujacego i jednoznacznego
stanowiska powoduje niestety brak pewnosci obrotu gospodarczego
zaréwno po stronie podmiotéw publicznych jak i partneréw prywatnych i

moze ujemnie wptyng¢ na rozwdj PPP.

Orzecznictwo Trybunatu, oraz poglady Komisji Europejskiej zdaja sie przy
tym prezentowal poglad, Zze za pomoc publiczng moze by¢ zaréwno
dziatalnos¢ ujeta w ramy prawne jak i wspotpraca podmiotu publicznego z
prywatnym nie wynikajagca z umowy lub decyzji, jesli w jej wyniku

podmiot prywatny zyskuje uprzywilejowang pozycje rynkowa.

W sprawie Valmont przeciw Komisji?’ Sad Pierwszej Instancji rozpatrywat
wystepowanie pomocy publicznej we wspotpracy lokalnych wiadz
publicznych z prywatna spotka w zakresie prowadzenia parkingu. Po
uprzednim zbyciu nieruchomosci na rzecz spétki wiadze lokalne uzgodnity
Z nabywcq, mimo iz nie byto to przedmiotem umowy, ze na nabytej
nieruchomosci spotka uruchomi i poprowadzi dostepny dla podmiotéw

trzecich parking samochodowy. Komisja Europejska uznata, ze dziatanie to

26 Patrz tez rozdziat: Pojecie partnerstwa publiczno - prywatnego (PPP)

27 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 16.09.2004 r w sprawie Valmont vs Komisja T - 274/01
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jest powigzane z uprzednig transakcjg zbycia nieruchomosci publicznej po

zanizonej cenie. Poniewaz zbycie nieruchomosci na warunkach
odbiegajacych od rynkowych moze stanowi¢ niedozwolong pomoc
publiczng Komisja zbadata sposdéb wykorzystywania nieruchomosci
wynikajacy z innego niz umowa porozumienia wiadz i spdétki i uznata, ze
zadanie polegajace na prowadzeniu parkingu w jego czesci ogodlnie
dostepnej stanowi ustuge ogdlnego interesu gospodarczego. Tym samym
uznata, ze obnizka ceny nieruchomosci mogta mie¢ miejsce w takiej
proporcji w jakiej parking jest udostepniany innym podmiotom niz spétka
bedaca jego wiascicielem. Decyzja KE nakazata wiec spdtce zwrot 50%
wsparcia, gdyz w tej czesci zdaniem KE byta to nieuprawniona pomoc
wykraczajaca poza rekompensate za wykonywanie zadania publicznego.
Sad rozpatrujacy sprawe uznat, ze Komisja stusznie uznata iz nastgpito
udzielenie niedozwolonej pomocy publicznej. Doniosto$¢ orzeczenia polega
jednak w szczegdlnosci na zanegowaniu prawa Komisji Europejskiej do
arbitralnego ustalania wielkosci udzielonej pomocy, bez przedstawienia
szczegobtowych wyliczen  wskazujacych na doktadng  wartosc
niedozwolonego wsparcia. Zwrotowi bowiem moze podlega¢ jedynie

pomoc bezspornie niedozwolona.

Mimo iz Saqd w swym orzeczeniu przyjat iz istnieje koniecznos$¢ ochrony
przedsiebiorcow korzystajacych z pomocy przed arbitralnymi decyzjami
organow to jednak, mozliwos¢ uznania w zasadzie kazdego rodzaju
wspoéipracy podmiotow publicznych i prywatnych za obarczong
wystgpieniem niedozwolonej pomocy sprawia, ze przedsiebiorcy
niezmiernie ostroznie podchodzg do wspotpracy z sektorem publicznym.
Niebezpieczenstwo narazenia sie na zarzut udzielenia niedozwolonej
pomocy ze strony panstwa jest rowniez wazng przyczyng niecheci
podmiotéw publicznych do wspétpracy z przedsiebiorcami. Obawy przed
naruszeniem przepisbw o pomocy publicznej pozwala zmniejszy¢ takie
postepowanie podmiotu publicznego, ktére w trakcie wyboru partnera

prywatnego zapewnia stosowanie procedur przetargowych. Nie rozwigzuje
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to jednak wszystkich probleméw. Nawet wéwczas gdy do wyboru partnera
prywatnego zastosowano otwarte i konkurencyjne procedury to juz
ewentualne modyfikacje warunkéw jeszcze nie podpisanej umowy,
dokonywane po wyborze partnera, mogq spowodowacd, iz udzielona

zostanie niedozwolona pomoc publiczna?.

Brak ustawowej definicji PPP, a takze brak jednego - mozliwego do
zastosowania niezaleznie od rodzaju przedsiewziecia stanowiska Komisji
Europejskiej, wskazujacego jakie postepowanie przy wyborze partnera
prywatnego i wspodipracy zwalnia z obaw udzielenia niedozwolonej

pomocy, to najwazniejsze ograniczenia w tworzeniu partnerstw.

W kontekscie braku jednoznacznych wytycznych organdw europejskich,
dotyczacych oceny przedsiewzie¢ PPP pod katem wystepowania i
dopuszczalnosci pomocy publicznej szczegdlnie wazna staje sie
precyzyjnos¢ krajowych regulacji prawnych. Mimo iz to nie podstawa
prawna wspoipracy podmiotu publicznego z przedsiebiorcq przesadza o
wystepowaniu pomocy publicznej to jednak akty prawne tworzace ramy
takiej wspodtpracy wskazujg czesto na formy udzielania pomocy publicznej,
ktére moga wystgpi¢ w przypadku oparcia wspotpracy o konkretny akt
prawny. Realizacja zadan publicznych w oparciu o konkretne przepisy
krajowe zwieksza pewnos¢ zgodnosci z prawem wspdlnotowym. Prawo
krajowe podlega bowiem badaniu pod katem zgodnosci z dorobkiem
prawnym Wspdlnoty i w odrdznieniu od przedsiewzie¢ realizowanych
wspolnie przez podmioty publiczny i prywatny bez szczegdlnej podstawy
prawnej obawa wystgpienia niedozwolonej pomocy publicznej jest

wielokrotnie mniejsza.

2 W tym kontekécie szczegdlnie niebezpieczne jest wprowadzanie do systemdw prawnych regulacji
dopuszczajacych nieograniczong mozliwos¢é zmiany wykonywania umow po wyborze partnera prywatnego.
Przyktadem takiego niebezpieczenstwa moze by¢ przepis art. 140 ust 2 ustawy prawo zamowien publicznych

znajdujacy zgodnie z art. 14 ustawy o PPP zastosowanie do umoéw w sprawie PPP.
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Ocena dopuszczalnosci stosowania rozwigzan polegajacych na wspdlnej

realizacji zadan przez podmioty publiczne i prywatne bez obawy
wystgpienia zakazanej pomocy winna réwniez uwzglednia¢ dorobek
orzecznictwa dotyczacy tzw. zadan ogodlnego interesu gospodarczego.
Pojecie to, mimo iz niezdefiniowane w sposdb jednoznaczny zdaniem ETS
powinno byc¢ interpretowane szeroko. Trybunat w orzeczeniu SIEPSA (C-
238/00 Komisja vs. Hiszpanii) podkreslit Zze potrzeby nie majace
charakteru przemystfowego ani handlowego (ogdlnego interesu
gospodarczego) to przewaznie potrzeby, ktérych nie mozna zaspokoi¢ na
rynku. Panstwo decyduje sie wiec zaspokaja¢ je samo lub utrzymywac
decydujacy wptyw na ich zaspokajanie. Z analizy orzeczehn ETS wynika, ze
decyzja o uznaniu okreslonej ustugi za wypetniajgcg warunki zadan
ogdlnego interesu gospodarczego nalezy w pierwszym rzedzie do krajow
cztonkowskich (national approach). Prawidtowos¢ decyzji krajowych
podlega jednak kontroli ETS. Zdaniem Trybunatu zajmujacego sie
poszczegolnymi przypadkami wiasciwym byfo uznanie za takie ustugi np.
ustug w zakresie gospodarki odpadami (C-203/96), dziatalnosci w zakresie
posrednictwa pracy prowadzonego przez podmioty spoza administracji (C-
41/90), wspieranie rozwoju regionalnego w panstwie cztonkowskim (T-
260/94). Zagadnienia udzielania pomocy przedsiebiorcom $wiadczacym
ustugi takiego rodzaju jest jedng z najtrudniejszych i znajdujaca niewielkie
odzwierciedlenie z orzecznictwie organdw europejskich. Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci zajmowat sie nimi miedzy innymi w sprawach C-
240/83 oraz C 53/00. Rezultatem byt doniosty w skutkach wniosek ETS,
ze kraj, ktéry swiadczac ustugi publiczne wykonuje obligatoryjne zadania
panstwa i postuguje sie przy tym podmiotami prywatnymi, nie udziela im
pomocy publicznej, jesli przekazywane wsparcie ma charakter
rekompensaty za Swiadczenie takich ustug i nie wigze sie z przyznaniem
przedsiebiorcy rzeczywistej korzysci finansowej ,ani nie poprawia jego
pozycji konkurencyjnej. Wnioskujac a contrario trzeba jednak dostrzec, ze

gdyby wielko$¢ rekompensaty zostata przeszacowana, wowczas nositaby
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znamiona pomocy publicznej, gdyz korzys¢ finansowa byta by wyzsza od

zysku mozliwego do osiggniecia na rynku. Aby zgodnie z orzeczeniami
ETS, aby uznaé, ze pomoc publiczne dla partnera prywatnego nie ma

miejsca, nalezy zweryfikowac czy:

e umowa w sprawie PPP nakfada na partnera prywatnego obowigzek
$Swiadczenia zadan publicznych zdefiniowanych prawem,

e zasady ustalania wielkosci rekompensaty sq ustalone z géry w sposéb
obiektywny i przejrzysty,

e czy wysokos$¢ rekompensaty nie przekracza wysokosci ponoszonych
kosztéw, oraz niezbednego godziwego zysku,

e czy poziom rekompensaty zostat ustalony na podstawie prawidtowej

analizy kosztow podobnego przedsiewziecia w sektorze prywatnym.

Ten ostatni wymog jest zbedny, jesli partner prywatny byt wybierany w
drodze otwartego przetargu zapewniajgcego zawarcie umowy z

partnerem, ktdry ztozyt najkorzystniejsza oferte®®.

Ustawa o partnerstwie publiczno - prywatnym, a prawo

Unii Europejskiej dotyczace pomocy publicznej.

Ustawa o partnerstwie publiczno - prywatnym pozwala na realizacje
wspolnych przedsiewziec¢ sektora publicznego i prywatnego w najszerszym
zakresie. Decyzja o realizacji zadan w oparciu o ustawe o PPP musi by¢
poprzedzona wieloaspektowg analizg czy ten sposodb ich wykonania bedzie

korzystny dla sektora publicznego.

Wymdg sporzadzenia w/w analizy przed przystgpieniem do partnerstwa
jest niezalezny od przewidywanego trybu wyfaniania partnera prywatnego,

co oznacza, ze istnieje nawet wowczas, gdy partner jest wybierany w

2 Tak ETS w wyroku 280/ 00 z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie Altmark Trans GmbH
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otwartej konkurencyjnej procedurze czyli trybie przetargowym (art. 11

ust. 1 pkt 2 -4 ustawy o PPP). Rozporzadzenie Ministra Finansow, wydane
na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy o PPP w sprawie niezbednych
elementéw analizy przedsiewziecia w ramach partnerstwa publiczno-
prywatnego (Dz.U. z 2006 r. nr 125 poz.866) wskazuje, ze jednym z
rodzajow analiz winna by¢ analiza ekonomiczno - finansowa. Jej

niezbednymi elementami sgq miedzy innymi:

e wielkos¢ catkowitych nakfaddéw na przedsiewziecie;

e 7zrédta finansowania;

e koszty przedsiewziecia;

e rachunek zyskow i strat obejmujacy cate przedsiewziecie;

e rachunek przeptywdw pienieznych obejmujacy cate przedsiewziecie;

e obliczenie podstawowych  wskaznikéw  efektywnosci, w tym
wewnetrznej stopy zwrotu z inwestycji oraz zaktualizowanej wartosci

netto przedsiewziecia;

Prawidtowe wykonanie takiej analizy umozliwia ocene, czy w trakcie
planowanego przedsiewziecia mozliwe bedzie jego funkcjonowanie na
zasadach wiasciwych dla rynku, tj bez zapewniania nadmiernych
(nieuzasadnionych w warunkach obrotu prywatnego), korzysci partnerowi
prywatnemu. W zdecydowanej wiekszosci przypadkdéw, gdy odpowiedz na
tak sformutowane pytanie jest negatywna bedzie to réwnoznaczne z
faktem, ze umowa o PPP prowadzi do nadmiernych wydatkéw ze srodkéw
publicznych. Wéwczas PPP nie powinno w ogdle znalez¢é zastosowania,
gdyz zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o PPP, partnerstwo publiczno-
prywatne moze stanowi¢ sposdéb realizacji przedsiewziecia, tylko jezeli
przynosi to korzysci dla interesu publicznego przewazajace w stosunku do

korzysci wynikajacych z innych sposobdw realizacji tego przedsiewziecia.

Szeroko zakresSlony w ustawie zakres wspodtpracy sektora publicznego z
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prywatnym, obejmujacy wiekszos¢ zadan publicznych sprawia, ze w

przypadku przedsiewzie¢ realizowanych na podstawie ustawy o PPP mogg

wystgpi¢ dziatania podmiotéw publicznych noszace cechy pomocy
publicznej. Mnogos¢ zadan ktore moga by¢é w tym systemie realizowane,

zréznicowanie parterow prywatnych oraz daleko idaca swoboda w

ksztattowaniu stosunkéw umownych pomiedzy podmiotem publicznym, a

prywatnym wskazujg ze:

e w zdecydowanej wiekszosci przypadkdéw zawieranie uméw o PPP,
bedzie wymagato indywidualnej analizy czy nie wystepujg elementy
pomocy publicznej,

e analiza ta powinna mie¢ miejsce tacznie z innymi ocenami
poprzedzajacymi decyzje o rozpoczeciu dziatan zmierzajacych do
zawarcia partnerstwa,

e umowy w sprawach PPP winny by¢ oceniane pod katem wystepowania
w nich pomocy publicznej kazdorazowo w przypadku jakiejkolwiek

zmiany, ktora jest do nich wprowadzana.

W przypadku umoéw o partnerstwie publiczno - prywatnym znajduje
odpowiednie zastosowanie art. 140 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2006 r nr 164 poz. 1163), zwang dalej
rowniez ustawg PZP, zgodnie z ktérym zakres $wiadczenia wykonawcy
(partnera prywatnego) wynikajacy z umowy jest tozsamy 2z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Swiadczenie to, powinno wiec
odzwierciedla¢ opisu przedmiotu zaméwienia oraz warunkow umowy
opisanych w specyfikacji istotnych warunkdéw zamodwienia gdyz oferta musi
by¢ zgodna z SIWZ. W konkurencyjnej fazie przetargu, podmioty
ubiegajace sie o0 zawarcie umowy, znajq zakres przewidywanej
wspotpracy, co powoduje, ze zachowane zostajg rynkowe warunki
zawarcia kontraktu, a tym samym nie wystgpi co do zasady pomoc
publiczna. W Swietle art. 140 niedopuszczalne sg natomiast czynnosci

skutkujgce rozszerzeniem $wiadczenia ponad okreslenie przedmiotu w
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specyfikacji wyboru partnera prywatnego. Zakaz ten odnosi sie w réwnym
stopniu do zawarcia umowy w zakresie szerszym niz wynika to ze
specyfikacji, jak i pozniejszych zmian umowy. Norma ta znajdzie
zastosowanie mimo wytgczenia stosowania do uméw o PPP art. 144
ustawy prawo zaméwien publicznych (wyfgczony art. 14 ustawy o PPP).
Ukonstytuowane w art. 140 ustawy PZP ograniczenie mozliwosci zmiany
przedmiotu umowy, nie eliminuje jednak mozliwosci wystgpienia pomocy
publicznej w takich sytuacjach. Jej wystgpienie bedzie prawdopodobne w
szczegolnosci gdy poprawie ulegtyby warunki wykonywania umowy przez
partnera prywatnego. Jes$li wiec dla niezmienionego zakresu Swiadczen
strony umowy uzgodnityby zmiane zwiekszajacgq wynagrodzenie partnera
prywatnego, lub za ustalone wczes$niej wynagrodzenie zgodzity sie na
wykonanie ograniczonego zakresu s$wiadczenia, to takie zachowania
zawsze muszg by¢ poddane ocenie w konteksScie wystgpienia pomocy
publicznej. Jesli zmiany umoéw odbiegajg od normalnych praktyk
rynkowych i skutkujg wynagrodzeniem nieadekwatnym do zakresu
wykonywanych czynnosci wéwczas dziatanie podmiotu publicznego nosi
znamiona pomocy publicznej. W kontekscie ogdlnych regulacji moze byc¢
to jednak pomoc dozwolona (bagatelna, nie zaktdcajaca konkurencji) lub
zabroniona. Ocena w pierwszym rzedzie nalezy do podmiotu publicznego,
traktowanego w tym kontekscie jako organ udzielajacy pomocy. W

konsekwencji moze wystgpi¢ obowigzek notyfikowania pomocy KE.

Dla oceny wystgpienia pomocy publicznej w przedsiewzieciach
realizowanych w oparciu o PPP wazne sg wynikajace z ustawy rodzaje
relacji finansowych pomiedzy podmiotem publicznym oraz partnerem
prywatnym. Skfadajg sie nan wynagrodzenie partnera prywatnego lub
whniesienie wkfadu wtasnego. Uzycie koniunktora ,lub”, wskazuje ze mogq
wystgpi¢ rowniez oba te elementy. Zgodnie z ustawg wktad wiasny to
wktad podmiotu publicznego polegajacy w szczegdlnosci na sfinansowaniu

czesci kosztéw realizacji przedsiewziecia, w tym dopfaty do ustug
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Swiadczonych przez partnera prywatnego w ramach przedsiewziecia lub

wniesieniu przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55! ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 roku, nr 16, poz. 93 z
pozn. zm) - dalej jako Kc, nieruchomosci lub rzeczy ruchomej, licencji i
innych wartosci niematerialnych Iub prawnych, jezeli stuzg realizacji
przedsiewziecia. Wynagrodzenie to prawo partnera prywatnego do
pobierania pozytkdéw lub uzyskiwania innych korzysci z przedsiewziecia lub

zaptate sumy pienieznej przez podmiot publiczny.

Wynagrodzenie z zasady nie bedzie traktowane jako pomoc publiczna.
Stanowi bowiem zapfate za spetnione Swiadczenia, a ocenie pod katem
racjonalnosci wydatku i uzasadnienia poniesionych kosztéw bedzie
poddawany sposob skalkulowania wysokosci wynagrodzenia.
Wynagrodzenie ktére mogtoby nosi¢ znamiona pomocy publicznej moze
pojawiac sie w przypadku niekonkurencyjnych procedur wyboru partnera

prywatnego°

Zgodnie z przedstawiong wyzej definicja, wktad witasny podmiotu
publicznego w poréwnaniu do form pomocy publicznej mogtby byé
kwalifikowany jako dotacja, albo zbycie mienia (oddanie do korzystania
mienia) na warunkach korzystniejszych od oferowanych na rynku. Wktad
ten zgodnie z przepisami ustawy moze mie¢ bowiem zaréwno forme
pieniezng - przybiera wéwczas forme nieco zblizong do dotacji celowej
przekazywanej partnerowi prywatnemu, gdyz moze by¢ wykorzystany
wytacznie na realizacje przedsiewziecia PPP. Druggq forma wktadu
witasnego jest postac niepieniezna, tj przekazanie nieruchomosci, rzeczy
ruchomej, licencji, wartosci niematerialnych lub prawnych. Réwniez taki
wkitad moze by¢ wykorzystywany wylacznie w celu realizacji
przedsiewziecia. Reguty stosowane przy ocenie dziatan pod katem uznania

ich za pomoc publiczng wskazuja, Zze odrebnie nalezy rozpatrzec

30 por. rozdziat Fundusze europejskie a PPP. Sposdb stosowania przepiséw o pomocy publicznej
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ewentualnos$¢ wystgpienia pomocy przy przekazywaniu wktadu wiasnego

w formie pienieznej, a odrebnie przy formach pozostatych, cho¢ jednym z
celow takiej analizy powinno by¢ kazdorazowo ustalenie, czy w wyniku
zawarcia umowy o PPP nie nastgpi niezgodne z prawem udzielenie pomocy

publicznej.

Planujgc przekazanie wkfadu podmiotu publicznego w formie pienieznej,
dokonywana analiza powinna udziela¢ w pierwszej kolejnosci odpowiedzi
na pytanie, czy mozliwe (optacalne pod wzgledem ekonomicznym dla
podmiotéw prywatnych) byloby zrealizowanie takiego przedsiewziecia bez
wktadu finansowego ze strony sektora publicznego. Uwzgledniajac
wielkos¢ catkowitych naktaddéw na przedsiewziecie, dostepne w
okreslonych okolicznosciach faktycznych zrédta finansowania oraz
podstawowe wskazniki efektywnosci, w tym stope zwrotu z inwestycji,
podmiot publiczny winien dokona¢ rachunku ekonomicznego opfacalnosci
przedsiewziecia, od ktdérego uzalezni konieczno$¢ przekazania, oraz

wysokos¢ planowanego wktadu wasnego

Opisany zakres niezbednej analizy ekonomicznej wskazuje, ze nie moze
ona sie ogranicza¢ do ustalenia, czy PPP bedzie formg bardziej korzystng
niz inne sposoby realizacji przedsiewziecia, ale musi wskazywac rowniez
jakie naktady ze strony sektora publicznego sa niezbedne, aby
przedsiewziecie zostato zrealizowane nie naruszajac jednoczesnie

konkurencji na rynku.

Przy przekazywaniu wkiadu wtasnego, ustawa w art. 9 wskazuje, ze moze
to nastgpi¢ np. w formie darowizny, sprzedazy ( z zastrzezeniem odkupu)

uzyczenia uzytkowania, najmu albo dzierzawy?>!'.Jednoczeénie mimo

3 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r o partnerstwie publiczno - prywatnym (Dz.U z 2005 r nr 169 poz 1420) Art. 9
ust 1 w brzmieniu: ,Przekazanie wkfadu wiasnego moze nastgpi¢ w szczegélnosci w formie darowizny,

sprzedazy (z zastrzezeniem odkupu), uzyczenia, uzytkowania, najmu albo dzierzawy, z zastrzezeniem art. 25.”
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zasady, iz po zakonczeniu okresu realizacji przedsiewziecia wkiad w

postaci sktadnika majatkowego jest przekazywany podmiotowi
publicznemu, ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ innych rozwigzan, w tym
nie wyklucza nieodptatnego pozostawienia takiego sktadnika partnerowi
prywatnemu i przeniesienie nan prawa wilasnosci. Wszelkie czynnosci
zwigzane z przekazywaniem partnerowi prywatnemu do korzystania lub na
witasnos¢ mienia lub praw, powinny by¢ rozpatrywanie w kontekscie
zasady dokonywania transakcji ,na normalnych warunkach rynkowych”,
ktére wylaczajq uznanie czynnosci za pomoc publiczng. W przypadkach

gdy wkiad wiasny bedzie stanowi¢ nieruchomos¢ zastosowanie znajdg w

szczegoblnosci reguty okreslone w Komunikacie Komisji Europejskiej

dotyczacym elementédw pomocy publicznej w sprzedazy nieruchomosci

przez wtadze publiczne®?. Komunikat wskazuje, ze pomoc publiczna w

przypadku sprzedazy nieruchomosci przez wtadze publiczne nie wystapi,

jesli:

1. sprzedaz nieruchomosci jest dokonywana zgodnie 2z procedurg
publicznego, otwartego i bezwarunkowego przetargu, w ktérym
przyjmuje sie najlepsza oferte (za najlepszq moze by¢ uznana jedyna
ztozona oferta)

2. sprzedaz nieruchomosci nastepuje bez przetargu, ale po cenie nie
nizszej (co do =zasady) od ceny ustalonej przez niezaleznego
rzeczoznawce na podstawie powszechnie przyjetych wskaznikéw

rynkowych i standardéw ich wyceny

W Swietle pogladéw przedstawionych w komunikacie, jesli elementem
umowy o PPP jest sprzedaz partnerowi publicznemu nieruchomosci (z
prawem odkupu lub bez) to moze by¢ ona uznana za nie stanowigcq
pomocy publicznej gdy nastgpi po cenach wyzszych lub réwnych jak
wycena rzeczoznawcy. Nie sposdéb bowiem uznaé przetargu w celu wyboru

partnera prywatnego za ,otwarty i bezwarunkowy przetarg” w celu

32 Commission communication concerning aid elements in land sales by public authorities (0J_C
209/10.07.1997)
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sprzedazy nieruchomosci w rozumieniu przywotywanego komunikatu KE.
Jednoczesnie trzeba zwrdci¢ uwage, ze do dziatan zwigzanych ze zbyciem
nieruchomosci znajdg zastosowanie wszelkie inne reguty dotyczace
pomocy publicznej. W szczegdlnosci bedzie to zasada de minimis
okreslajgca bagatelny prég pomocy. Ponadto pomoc w postaci sprzedazy
nieruchomosci po cenie nizszej od rynkowej, winna by¢ zawsze oceniana w
kontekscie wszystkich zobowigzan dotyczacych przekazania wkiadu
wiasnego wynikajacych z umowy o PPP, gdyz niejednokrotnie niska cena
zbycia nieruchomosci moze by¢ skutecznie rownowazona np. natozeniem
na partnera prywatnego ucigzliwych i rodzacych ponoszenie kosztow
obowigzkow zwigzanych Z podziatem, zmiang przeznaczenia

nieruchomosci itp.

Problem wystgpienia Iub nie pomocy publicznej przy sprzedazy
nieruchomosci przewidywanej w umowie o PPP zawsze powinien by¢
przedmiotem analiz dokonywanych przed wszczeciem postepowania o
wylonienie partnera prywatnego. Wnioski wyciagniete z analizy, ktére
wskazg na niezgodnos$¢ regut sprzedazy nieruchomosci z komunikatem
Komisji powinny by¢ przestankg notyfikowania transakcji KE, ktora ustali,
czy wystepuje pomoc publiczna. Z obowigzku tego nie zwalnia fakt
istnienia orzecznictwa odnoszacego sie do wytaczenia PPP stuzacego
Swiadczeniu ustug ogdlnego interesu gospodarczego pod pewnymi
warunkami z regut pomocy, jesli dotyczy to rekompensat za sSwiadczone
ustugi. Orzecznictwo to dotyczy bowiem ksztattowania wynagrodzenia za
Swiadczenie, nie za$ wsparcia w innej formie tj np. niezgodnego z
regutami rynku zbywania nieruchomosci przez wiadze publiczne. Brak
orzecznictwa nie oznacza oczywiscie, iz zastosowanie preferencyjnych
zasad zbycia nieruchomos$ci na rzecz partnera prywatnego, nie bedzie
mogto by¢ uznane za forme rekompensaty za swiadczenie ustug ogoélnego
interesu gospodarczego.

W tym kontekscie szczegdlnej uwagi wymagajq przepisy ustawy z dnia 31
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sierpnia 1997 roku o gospodarce nieruchomosciami (t.j. Dz.U z 2004 r nr

261 poz. 2603 z po6zh zm). Zezwalaja one bowiem na jednoczesne
odstgpienie od trybu przetargowego oraz zastosowanie bonifikaty w
sprzedazy nieruchomosci wnoszonej jako wktad wiasny do przedsiewziecia
PPP. W Swietle wytycznych Komisji zawartych w komunikacie dotyczgacym
pomocy publicznej przy sprzedazy nieruchomosci sg to przepisy
wskazujgce na mozliwos¢ wystgpienia pomocy publicznej. Zdaniem
autorow ekspertyzy wykazanie, ze zastosowanie bonifikaty stanowi
rekompensate przystugujacg z tytutu Swiadczenia ustug ogdlnego interesu
gospodarczego powoduje iz pomoc nie wystapi®>. Wymaga to jednak
jednoznacznego wyliczenia wysokosci rekompensaty i dostosowania do
niego wielkosci udzielonej bonifikaty. Skorelowanie tych dwdch czynnosci
moze sie okazac¢ niezmiernie trudne, gdyz koniecznos$¢ zastosowania
rekompensaty, a szczegdlnie jej wysokos¢ nie moze by¢ przesadzona z
gory, niezaleznie od kosztéw ponoszonych na Swiadczenie ustug - a w taki
sposéb tj. przed rozpoczeciem S$wiadczenia ustug przekazuje sie
nieruchomosci na cele umowy o PPP (a wiec rowniez ustala wielkos¢
bonifikaty). Ponadto — co niezmiernie wazne, nie kazdy obszar, w ktérym
moze byc¢ realizowane PPP bedzie pokrywat sie ze Swiadczeniem ustug
ogdlnego interesu gospodarczego, a prawna mozliwos¢ stosowania

bonifikat dotyczy wszystkich partnerstw.

Analizy dokonywane przed podjeciem wspotpracy w formie PPP powinny
dotyczyé réwniez ewentualnej pomocy przy innych zasadach
przekazywania nieruchomosci partnerowi prywatnemu. Komunikat Komisji
nie dotyczy co prawda np. czynnosci dzierzawy lub najmu nieruchomosci,

ale nie oznacza to, ze nie moze w takim przypadku wystgpi¢ pomoc

3 Por. wyrok Sadu I Instancji w sprawie Valmont omdwiony na str 40 - 41. Wyrok dotyczy wprawdzie nieco
odmiennego stanu faktycznego, a roznica polega w szczegdélnosci na dziataniu bezumownym, w zakresie
Swiadczenia ustug, stad nie mozna go wprost odnies¢ do ksztattowania postanowien umowy o PPP, ale
wskazuje, iz stosowanie bonifikat przy zbyciu nieruchomosci moze by¢ uznawane za pomoc publiczng jesli

wykracza poza rekompensowanie kosztéw Swiadczenia ustugi.
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publiczna. Ocena sytuacji musi by¢ w takim przypadku dokonywana w

Swietle wspominanej juz zasady ,zawierania transakcji na normalnych

warunkach rynkowych”.

W analogiczny sposéb nalezy dokonal analizy przekazania jako wktadu
witasnego innych rzeczy lub praw. Nalezy bowiem pamietaé, ze wkitad
witasny podmiotu publicznego nie moze byc¢ ukrytg forma nadmiernego
wynagrodzenia. Stanowi on element umozliwiajacy realizacje
przedsiewziecia w systemie PPP i poniesienie ciezaréw jego realizacji,
ktérych partner prywatny nie zdecydowatby sie ponosi¢, gdyby obcigzaty
go w catosci. Wynagrodzenie jest czynnoscig odrebng i przystuguje za
spetnianie Swiadczenia zwigzanego z przedsiewzieciem. Wystgpienie przy
przekazywania wkfadu wiasnego elementéw sprzecznych z zasadg
przestrzegania realidéw rynkowych moze narazac strony umowy na sankcje

w postaci koniecznosci zwrotu pomocy udzielonej niezgodnie z prawem.

Przekazanie parterowi prywatnemu przez podmiot publiczny jako wkiadu
wlasnego nieruchomosci, jesli nastepuje nieodpfatnie nie stanowi
przychodu do opodatkowania u partnera publicznego zgodnie z art. 13 ust
2 pkt 3 ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych. Jesli podmiot
publiczny spetnia wymogi okreslone w unijnych przepisach o pomocy
publicznej dla ustalenia, Zze jest przedsiebiorcg (np. jest samorzgdowag
instytucjg kultury, o ktérej mowa w art. 4 pkt 3 lit g ustawy o PPP
prowadzacq dziatalno$¢ gospodarczg), to woéwczas umowy darowizny
nieruchomosci, nieodptatnego oddania w uzytkowanie partnerowi
prywatnemu (dopuszczalne na gruncie art. 9 ust. 1 ustawy o PPP) mogq
by¢ przyczyng wystgpienia pomocy publicznej udzielonej ..... podmiotowi
publicznemu (publicznemu przedsiebiorcy). Moze to bowiem stanowic
faktyczne uprzywilejowanie podatkowe publicznego przedsiebiorcy
uznajace, ze w takich sytuacjach przekazanie przezen sktadnika

majatkowego podmiotowi trzeciemu na okreslonych warunkach nie
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stanowi przychodu podlegajacego opodatkowaniu. W Swietle ogdlnych

regut ustalania przychodu do opodatkowania jest to wyjatek
uprzywilejowujacy podmiot publiczny (jesli jest przedsiebiorcq)

uczestniczacy w PPP w stosunku do pozostatych przedsiebiorcow.

Przez pryzmat wystepowania pomocy publicznej nalezy rozwazy¢ rowniez
fakt uznania u partnera prywatnego za koszt uzyskania przychodow (a
wiec za wyltaczenie z podstawy do opodatkowania) wartosci nieruchomosci
otrzymanej jako wkifad wiasny pomniejszonej o wielkos¢ odpiséw
amortyzacyjnych. Samo zastosowane rozwigzanie (art. 15 ust. 1r ustawy
z dnia 15 lutego 1992 r o podatku dochodowym od oséb prawnych, t.j.
Dz.U z 2000 r nr 54 poz 654 z pdézn. zm - dalej jako uopdop) nie
stanowitoby pomocy, gdyby nie fakt, ze odnosi sie wytgcznie do
przedsiebiorcow - stron umowy o PPP. Inne podmioty znajdujace sie w
takiej samej sytuacji rynkowej wydatki na nabycie S$rodkow trwatych
zaliczajg do kosztdw uzyskania przychodéw jedyni w przypadku ich

odptatnego zbycia.

Podobny cel - zmniejszenie obcigzen podatkowych z tytutu przychodéw
osigganych w zwigzku z udziatem w przedsiewzieciu PPP w charakterze
partnera prywatnego jest przewidziany w art. 17 ust. 1 pkt 42 uopdop.
Zgodnie z tym przepisem wkiad wlasny przekazany w formie pienieznej
partnerowi prywatnemu lub spodice utworzonej w celu realizacji
przedsiewziecia PPP nie podlega opodatkowaniu. Mechanizm ten jest
odmienny od ogodlnej zasady przewidzianej w ustawach podatkowych
zgodnie z ktérg podatnik (przedsiebiorca) za przychéd ma uznawad
miedzy innymi dotacje ,subwencje dopfaty i inne Swiadczenia otrzymane
na pokrycie kosztéw, albo zwrot poniesionych wydatkow. Mimo iz
wyktadnia celowosciowa orzeczen ETS dotyczacych uznania za
dopuszczalne rekompensat dla przedsiebiorcéw Swiadczacych ustugi

ogdlnego interesu gospodarczego, wskazywataby, ze wszelkiego rodzaju

*
* * PR b

* * URZAD OCHROMY

* * KOMKLRERT)I

* * o MENTONA
* o, * NSUMENTOWN



grupa doradcza I 55
S | e n n a IMC Polska

zwolnienia kwot pienieznych od podatku mozna by traktowac jako forme
rekompensaty brak jest doswiadczen dotyczacych sposobu oceny takich
czynnosci przez organy wilasciwe w sprawach pomocy publicznej.
Uzasadnionym wydaje sie przy tym poglad, ze gdyby kwoty stanowigce
wktad wilasny podmiotu publicznego w PPP przekazany podmiotowi
prywatnemu podlegaty opodatkowaniu, to wéwczas wartos$¢ tego wktadu
dla celdw ustalenia wielkosci rekompensaty (lub pomocy publicznej) winna

by¢ pomniejszona o kwoty odprowadzonego podatku.

Bez watpienia celem rozwigzan dotyczacych zastosowanych w ustawach
podatkowych byto =zapewnienie neutralnosci podatkowej Swiadczen,
ktérych dotycza umowy o PPP. Odstgpienie od opodatkowania czynnosci,
ktére stuzg zaspokajaniu potrzeb publicznych (realizacji zadan
publicznych) wspieranych przez panstwo stanowi raczej rekompensate niz
pomoc dla wykonujgcego te zadania przedsiebiorcy. Uksztattowana w
orzecznictwie ETS i decyzjach KE zasada uznawania rekompensat za
dziatania nie stanowigce pomocy publicznej pozwala przyjaé, iz zwolnienia
podatkowe przewidziane w ustawie o PPP nie naruszajg zasad Traktatu.
Neutralno$¢ podatkowa do ktérej zapewnienia stuzg oznacza bowiem
zniesienie obcigzen, ktére moglyby zniweczy¢ istote PPP i statyby w
opozycji do jej idei. Jednakze wszystkie wymienione wyzej dziatania, jesli
miatyby miejsce, powinny by¢ poddane starannej ocenie pod katem
uznania ich badz nie, za pomoc publiczng. W szczegdlnosci postugiwanie
sie instrumentem ustawowo dopuszczalnego zwolnienia podatkowego w
sposOb niezgodny ze spoteczno gospodarczym przeznaczeniem prawa, lub
przyjmowanie przez podmiot publiczny zbyt duzej ilosci ryzyk

podatkowych moze prowadzi¢ do ztamania zasady neutralnosci.
Problem z ustawowym uprzywilejowaniem podatkowym dziatan objetych

umowami o PPP, polega w szczegdlnosci na tym, ze jednakowo

potraktowano te dziatania PPP, ktdre nie polegajg na $wiadczeniu ustug w
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0ogdlnym interesie gospodarczym oraz tych, ktdre stuzg takim ustugom.
Istnieje bowiem cze$¢ zadan publicznych, ktére ze swiadczeniem ustug w
ogdlnym interesie gospodarczym nie majg nic wspolnego chol sg
zadaniem publicznym. Nie wymieniajgc wszystkich mozna wskazac np. na
niektore zadania JBR. Tych zadan (w tym realizowanych w systemie PPP),
ktére stuzg Swiadczeniu ustug w ogdlnym interesie gospodarczym, a tytutu
ktérych przedsiebiorca uzyskuje korzysci w zasadach opodatkowania
dotyczy wyrok Trybunatu z dnia 22 listopada 2001 r. w sprawie C-53/00

(Ferring), odnoszacy sie do opodatkowania przedsiebiorcow.

Ferring S.A. jako spotka dziatajaca na rynku dystrybucji farmaceutycznej,
poprzez system sprzedazy bezposredniej do aptek zaskarzyta do sadu
przepis o opodatkowaniu sprzedazy bezposredniej wskazujac,
ze podatek ten jest nakifadany wytacznie na niektérych przedsiebiorcow
(laboratoria farmaceutyczne), a tym samym uprzywilejowuje innych

(hurtownikdéw), co moze stanowi¢ pomoc panstwa.

Podatek zostat wprowadzony w celu dofinansowania narodowego funduszu
ubezpieczen zdrowotnych oraz przywrdcenia réwnowagi konkurencji
pomiedzy sieciami dystrybucji lekow, ktéra byta uwazana za zaktdcong z
tego powodu, ze hurtownicy zobowigzani sg do $wiadczenia ustug
publicznych, natomiast takie obowigzki nie spoczywajq na laboratoriach

farmaceutycznych.

W ramach wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
francuski sad ubezpieczenn spotecznych zwrdcit sie do Trybunatu
Sprawiedliwosci o rozstrzygniecie, czy bedacy przedmiotem sporu przepis
prawa krajowego moze by¢ uznany za udzielenie pomocy panstwa w
rozumieniu art. 87 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska (TWE)
i jesli tak, to czy jest on uzasadniony strukturg i strukturg systemu.
Ponadto, francuski sad ubezpieczen spotecznych zwrdcit sie do Trybunatu

Sprawiedliwosci o rozstrzygniecie, czy hurtownikom powierzono
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Swiadczenie ustug w ogdlnym interesie gospodarczym w rozumieniu art.

86 ust. 2 TWE i ocene, czy jesli przedmiotowy podatek moze zostac
uznany za pomoc panstwa, to czy musi on zosta¢ zrekompensowany przez
dodatkowe koszty wynikajace ze zobowigzania natozone na hurtownikodw,
aby mogto by¢ zastosowane wylaczenie przewidziane w art. 86 ust. 2
TWE.

Zdaniem Trybunatu, nie objecie hurtownikéw podatkiem od sprzedazy
bezposredniej, czyli podatkiem przeznaczonym na dofinansowanie
narodowego funduszu ubezpieczen zdrowotnych jest rdéwnoznaczne
z przyznaniem im zwolnienia podatkowego. W ten sposob, wiadze
francuskie z korzysciqa dla hurtownikéw, zrezygnowaty z pobierania
podatku przyznajac im przewage ekonomiczng. Korzys$¢ zostata przyznana
przy uzyciu zasobow panstwowych i wzmocnita pozycje konkurencyjng
hurtownikdw w stosunku do innego systemu dystrybucji produktéw
leczniczych.Jednakze podatek od sprzedazy bezposredniej moze stanowic
pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 TWE tylko w tym zakresie, w

jakim nie obejmuje dystrybutoréw hurtowych.

Jednoczes$nie, zdaniem Trybunatu kwalifikowanie opodatkowania jako
pomocy mogtoby by¢ wykluczone gdyby wynikato z obowigzku
Swiadczenia ustug publicznych, jakie nakfada na hurtownikéw francuski

system zaopatrywania aptek w leki.

Jesli podatek od sprzedazy bezposredniej natozony na laboratoria
farmaceutyczne odpowiada dodatkowym kosztom rzeczywiscie
ponoszonym przez hurtownikow z tytutu obowigzku S$wiadczenia ustug
publicznych, to nie objecie hurtownikéw wspomnianym podatkiem moze
by¢ uznane za wynagrodzenie za $wiadczone ustugi i tym samym jako
dziatanie nie stanowigce pomocy panstwa w rozumieniu
art. 87 TWE.
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Zdaniem ETS fakt, ze przedsiebiorstwa sg traktowane réznie nie implikuje

wiec automatycznie istnienia korzysci w znaczeniu pomocy publicznej.
Taka korzy$¢ nie istnieje, kiedy dana rodznica w traktowaniu jest
uzasadniona przyczynami wynikajgcymi z logiki systemu. Jesli wiec jedne
z przedsiebiorstw muszg $wiadczy¢ ustugi publiczne to wéwczas inne -
ktére czynig to dobrowolnie i nie sg obcigzone obowigzkami z tego
wynikajgcymi rowniez wtedy gdy jest to ekonomicznie nieopfacalne moga
by¢ dla przywrécenia rownowagi konkurencji obcigzone podatkiem.
Zwolnienie przedsiebiorcéw sSwiadczacych ustugi publiczne od podatku
mozna uznaé za uzasadnione przy zatozeniu, ze podatek natozony na nie
Swiadczacych ustug publicznych odpowiada dodatkowym kosztom

rzeczywiscie ponoszonym przez swiadczacych takie ustugi.

Wydajac wyrok Trybunat uznat, iz zgodnie z wykfadnig art. 87 Traktatu
dziatanie wprowadzone na mocy prawa francuskiego, obcigzajace
wytacznie sprzedaz bezposrednig produktow leczniczych prowadzong przez
firmy farmaceutyczne stanowi pomoc panstwa dla hurtownikow tylko
w zakresie, na ile przewaga, jakgq majg w zwigzku z faktem nie podlegania
taksie od sprzedazy bezposredniej produktow leczniczych przewyzsza
dodatkowe koszty, jakie ponosza z tytutu zobowigzania do $wiadczenia
ustug publicznych, jakie spoczywa na ich na mocy ustawodawstwa

krajowego.

Wyrok w sprawie Ferring wskazuje wiec, ze ustawowe zréznicowanie
podatkéw dla podmiotow wykonujgcych zblizong Iub nawet takg samg
dziatalnos¢ jest mozliwe, jesli ma stanowi¢ rekompensate za wykonywanie
szczegllnych zadan. Oznacza to jednak, ze w kazdym indywidualnym
przypadku stosowania zwolnien lub ulg dopuszczalnych takimi przepisami,

nie moze byc¢ przekroczony prog rekompensaty.
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Podatki w przedsiewzieciu PPP, nieobjete przepisami

ustawy o partnerstwie publiczno - prywatnym.

Poza wynikajgcymi z ustawy o PPP szczegdlnymi regulacjami podatkowymi
dotyczacymi przedsiebiorcdw angazujacych sie w partnerstwa z sektorem
publicznym, istnieje caly szereg innych czynnosci podlegajacych
opodatkowaniu, ktore w przedsiewzieciu PPP wystgpia, a jednoczesnie nie
sq zostaty objete przepisami podatkowymi odwotujgcymi sie do ustawy o

partnerstwie publiczno - prywatnym.

Jedng z takich kwestii jest podziat ryzyka podatkowego. Dotyczy on w
szczegdlnosci zmian stawek podatkowych w trakcie realizacji
przedsiewziecia, czyli ryzyka legislacyjnego w sferze podatkéw. Co do
zasady w obrocie gospodarczym jest to normalne ryzyko prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej ponoszone przez przedsiebiorce. W umowach o
PPP, gdzie zainteresowanym stabilnoscig kosztéw dla uzytkownikéw
ostatecznych jest podmiot publiczny moga pojawiaé sie rozwigzania
gwarantujgce partnerowi prywatnemu poniesienie kosztéw wzrostu
podatku od towardw i ustug przez podmiot publiczny. Jesli dziatania te
maja charakter dopuszczalnej rekompensaty, tj. powigzane sg z analizg
optacalnosci przedsiewziecia prowadzonego w nowej sytuacji podatkowej,
woéwczas nie powinny byc traktowane jako niedozwolone. Jesli jednak
postanowienia umowy o PPP zmierzaja do niejako automatycznego
wzrostu wynagrodzenia partnera prywatnego o kwote wynikajacq ze
zmiany stawek VAT mogq by¢ uznane za niedopuszczalne
uprzywilejowanie przedsiebiorcy. Analogiczne rozumowanie winno
towarzyszy¢ ewentualnym zmianom umowy, jesli w chwili jej zawierania
strony nie przewidziaty wzrostu stawek VAT. Orzecznictwo sadowe w
sprawach cywilnych - w tym dotyczacych umoéw, w ktérych strong jest
podmiot publiczny dopuszcza co prawda zmiane wynagrodzenia w sytuacji

zmiany stawek VAT. Opowiedziat sie za tym miedzy innymi Sad Najwyzszy
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w wyroku z dnia 16 maja 2007 roku (III CSK 452/06). Wskazat jednak, ze

zmiana winna by¢ rozpatrywana w kontekscie przepiséw prawa zamoéwien

publicznych tj. w szczegoélnosci nieprzewidywalnosci zmian stawek
podatkowych, oraz z uwzglednieniem art. 357! Kc tj. grozby razacej straty
dla strony umowy, gdyby do zmiany postanowien umownych nie doszfo.
Dopuszczalno$¢ zmiany wynagrodzenia stuzy wiec utrzymaniu
bezpieczenstwa obrotu na normalnym rynkowym poziomie, a w przypadku
PPP réwniez zapewnieniu odpowiedniej wielkosci rekompensat za
wykonywanie zadania publicznego, jednakze jej ograniczenie przepisami
Kc i PZP do zmniejszenia ryzyka strat wskazuje, ze nie moze ono stuzyc¢

udzielaniu pomocy publicznej®*

Ze skutkami podatkowymi wigze sie korzystanie z nieruchomosci. Zgodnie
z ustawg z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych
Opodatkowaniu podatkiem od nieruchomosci podlegaja grunty, budynki
lub ich czesci, budowle Ilub ich czesci zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej. Jednoczesnie podatnikami podatku od
nieruchomosci s3 m in osoby prawne, jednostki organizacyjne, w tym
nieposiadajgce osobowosci prawnej, bedace posiadaczami nieruchomosci
lub ich czesci albo obiektéw budowlanych lub ich czesci, stanowigcych
witasnos¢ Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego, jezeli
posiadanie wynika z umowy zawartej z wiascicielem. Taka sytuacja
nierzadko bedzie wystepowaé w przedsiewzieciach typu PPP, jesli
nieruchomosc¢ bedzie stanowita badz wktad wtasny podmiotu publicznego,
badz bedzie oddana w uzytkowanie partnerowi prywatnemu realizujgcemu

przedsiewziecie.

Jesli zadaniem publicznym, ktérego realizacja jest przedmiotem umowy o

PPP, jest zadanie nalezace do gminy bedacej jednoczesnie organem

34 Podobny poglad wyrazit ETS w sprawie dotyczacej metra londynskiego - por rozdziat Analiza wybranych

przykfadéw oraz doswiadczen panstw cztonkowskich UE
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podatkowym w zakresie podatku od nieruchomosci, to wydaje sie, ze

wowczas strony w trakcie negocjacji dotyczacej umowy PPP bedg w
zdecydowanej wiekszosci przypadkow porusza¢ kwestie zwolnien lub ulg

podatkowych.

Wysokos$¢ stawek podatku od nieruchomosci okresla Rada Gminy w drodze
uchwaty, z tym ze przy okreslaniu ich wysokosci moze je obniza¢ w
stosunku do maksymalnych stawek ustawowych. Przy obnizaniu moze
roznicowac¢ ich wysokos¢ dla poszczegdlnych rodzajow przedmiotéw
opodatkowania, uwzgledniajac w szczegdlnosci lokalizacje, rodzaj
prowadzonej dziatalnosci, sposbb wykorzystywania budynku,
przeznaczenie i sposéb wykorzystywania gruntu. Jesli wiec podejmujac
uchwate, Rada obnizy wysokos¢ podatku w taki sposéb, ze bedzie to
dziatanie zmierzajagce do uprzywilejowania przedsiebiorcy bedacego
partnerem prywatnym w PPP, to wdéwczas badaniu bedzie musiata ulec
zgodnos¢ takiego dziatania z przepisami o pomocy publicznej. Bedzie
bowiem miato ono w praktyce charakter indywidualny, a jesli nie bedzie
dotyczy¢ dziatalnosci prowadzonej w ogdélnym interesie gospodarczym lub
w przypadku dziatalnosci prowadzonej w takim interesie bedzie
nadmierne, tj. przekroczy dopuszczalno$¢ rekompensat, to bedzie

stanowito niedozwolong pomoc publiczna.

Skutki podatkowe dla stron umowy ma rowniez zakonczenie umowy o
PPP. Ustawa o PPP przewiduje, ze po zakonczeniu umowy partner
prywatny przekazuje sktadniki majgtkowe bedace przedmiotem umowy
podmiotowi publicznemu, albo innemu podmiotowi wskazanemu w
umowie. Ustawa nie wskazuje jednak, czy przekazanie to ma charakter
odptatny, czy nie. Strony powinny przewidzie¢ to w umowie, gdyz skutki
podatkowe czynnosci bedg w oby sytuacjach odmienne. Brak postanowien
umownych w tym zakresie moze powodowac w przysztosci wystgpienie

zwolnien podatkowych nie uwzglednianych przy zawigzywaniu umowy, a
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tym samym nie wliczanych do kwoty rekompensat, czyli stanowiacych

pomoc ponad poziom rekompensaty za S$wiadczenie ustug ogdlnego
interesu gospodarczego. Zwolnienia te (jesli wystgpig), bedg co prawda
czynnoscig odrebng i niezalezng od stron umowy o PPP, ale wystgpig w
zwigzku z uprzednig umowg o PPP. Jesli wiec w umowie nie rozstrzygnieto
czy zwrot majatku bedzie miat charakter odptatny czy tez nie i nastepnie
wskutek przyjecia okreslonych rozwigzan nastgpig zwolnienia podatkowe,
zostang one prawdopodobnie podwazone, jako przewyzszajace niezbedng
wysokos¢ rekompensat, gdyz umowa o PPP ustalajac zakres rekompensat

abstrahowata od tych zwolnien.
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Ustawa o autostradach ptathych oraz budowa i

eksploatacja drog.

Szczegbélnym trybem wytaniania partnera prywatnego jest procedura
przetargowa, wynikajaca z przepiséw o autostradach ptatnych, w ktorej
wytaniane sgq podmioty budujace lub prowadzace eksploatacje autostrad.
Procedura ta sktada sie z 3 etapow:

1) kwalifikacji wstepnej;

2) przetargu ograniczonego do zakwalifikowanych do ztozenia ofert

3) negocjacji umowy o budowe i eksploatacje albo wytgcznie eksploatacje

autostrady.

Postepowanie rozpoczyna sie od ogtoszenia w prasie 0 zasiegu krajowym
oraz Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ogtoszenie to wskazuje,
jaka autostrada bedzie przedmiotem umowy, oraz czy partner prywatny
bedzie zaangazowany w proces jej budowy, czy tylko eksploatacji.
Partnerzy prywatni zainteresowani udziatem w przedsiewzieciu muszg
udowodni¢, ze spetniajg warunki wiarygodnosci finansowej i technicznej.
Po dokonaniu kwalifikacji wstepnej wybrani (spetniajacy warunki) oferenci
otrzymujq pisemne zaproszenie do przetargu. W jego trakcie Komisja
przetargowa ocenia stan ekonomiczno-finansowy oferenta, jego
przygotowanie organizacyjne i techniczne do nalezytego wykonania
autostrady, przedstawiony plan finansowania oraz program budowy i
eksploatacji autostrady i przedstawia swéj wybdér Generalnemu
Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad, ktory przeprowadza negocjacje z
wybranym podmiotem w sprawie umownych zobowigzan w zakresie
realizacji przedsiewziecia. Po przeprowadzeniu negocjacji, strony moga

podpisa¢ umowe w sprawie realizacji projektu autostradowego.

Procedura przewidziana dla wyboru podmiotu eksploatujgcego autostrade
rézni sie nieco od wiekszosci sposobow wytaniania prywatnych partneréw

w innych przedsiewzieciach. Nie zmienia to jednak najistotniejszego
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elementu dla przesadzenia, ze eksploatacja ta jest PPP. Wykonywane jest
zadanie publiczne, wykonawca jest podmiot prywatny, podstawg ich
wspoéfpracy jest umowa, a od poprawnosci jej realizacji zalezy korzysc

podmiotu prywatnego.

Sposbéb postepowania przy wyborze partnera prywatnego do budowy i
eksploatacji (samej eksploatacji) autostrady przewidziany w przepisach o
autostradach ptatnych pozwala na stwierdzenie, ze wystgpienie w tym
przypadku elementow niezgodnej z prawem UE pomocy publicznej nie
bedzie miato miejsca. W szczegdlnosci nalezy zwrdci¢ uwage, na
mozliwos¢ wypetnienia przy dziataniu w oparciu o przywotane przepisy
tych przestanek, ktére w sprawie Altmark ETS uznat za wystarczajace dla
stwierdzenia braku pomocy publicznej w umowie pomiedzy partnerami
prywatnym i publicznym. Mimo iz sprawa Altmark dotyczyta innego
rodzaju przedsiewziec i Swiadczenia innego rodzaju ustug, to wydaje sie,
ze zakreslone w niej przestanki dotyczgce wybierania partnera prywatnego
oraz zasad ustalania rekompensat majg charakter generalny. Jesli umowa
taka nakfada na partnera prywatnego obowigzek $wiadczenia zadan
publicznych, ktére wynikaja z prawa kraju czionkowskiego, zasady
udzielania rekompensaty sg ustalone z géry w sposdb obiektywny, a jej
wysokos$¢ ustalona na podstawie prawidtowej analizy kosztow nie
przekracza ponoszonych kosztdéw, oraz niezbednego godziwego zysku.
Wowczas nie wystgpi pomoc publiczna. Kazdorazowo jednak podmioty
realizujgce przedsiewziecia autostradowe muszg oceni¢, czy w danym
przypadku dochowano nalezytej starannosci przy w/w czynnosciach,

unikajgc w ten sposdb udzielenia zabronionej pomocy.

W przypadku przedsiewzie¢ PPP dotyczacych budowy i eksploatacji drog
nalezy rowniez uwzglednia¢  zasady wynikajace z decyzji Komisji
Europejskiej z dnia 15 maja 2006 roku dotyczacej pomocy oznhaczonej

numerem N 149/2006 dotyczacej finansowania budowy autostrady M3 na
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odcinku Clonee - North of Kells oraz tunelu Limerick.

Kraj cztonkowski — Irlandia, dziatajac w oparciu o ustawodawstwo krajowe
zamierzat w systemie partnerstwa publiczno - prywatnego zrealizowac
projekt budowy i utrzymania dwdéch wymienionych inwestycji drogowych.
Prawo Krajowe Irlandii zezwala, aby instytucja publiczna odpowiedzialna
za budowe i utrzymanie drég wykonywata te zadania poprzez powierzanie
ich innym podmiotom np. w ramach umdéw o PPP. Umowa o PPP dotyczyta
zaprojektowania, budowy, finansowania i utrzymania infrastruktury
drogowej przez przedsiebiorce prywatnego w okresie 30 - 45 lat.
Przedsiebiorca (wykonawca) zostat wytoniony w procedurze negocjacji z
ogtoszeniem wynikajacej z dyrektywy 2004/18 dotyczacej udzielania
zamowien publicznych i mozliwej do zastosowana w przypadku udzielania
tzw. koncesji na roboty budowlane. W zwigzku z tym, zastosowane
kryteria wyboru spetnialy wymogi obiektywizmu i niezmiennosci w catym
okresie kontraktowania (od ogtoszenia do podpisania umowy). Umowa,
zgodnie z informacjami podawanymi w trakcie postepowania o wytonienie
partnera prywatnego przewiduje, iz podmiot publiczny udostepni grunt
pod budowe drogi, a w procesie projektowania i budowy zachowa funkcje
nadzorcze nad inwestycja. Obowigzki utrzymania i zarzadzania drogq
spoczywajg na wykonawcy. Wykonawca pokrywa 60% kosztéw inwestyciji,
ktére sq uzupetnione zaptatg wynagrodzenia za czesS¢ kosztédw inwestycji
(tzw. construction grant). Ponadto z tytutu zarzadzania i utrzymania drogi
wykonawca otrzymuje czeSciowe wynagrodzenie, zas cze$¢ jego
przychoddéw pochodzi z optat od uzytkownikow obiektu.

Takie ustalenie zasad wynagradzania wykonawcy jest zgodne z
europejskimi przepisami dotyczacymi koncesji na roboty budowlane oraz
ideq partnerstwa publiczno - prywatnego dotyczacq ryzyk ponoszonych w
trakcie przedsiewziecia. Zarowno wynagrodzenie przybrato w czesci forme
niepieniezng jak i ryzyko zostato przeniesione czesciowo na podmiot

prywatny (niepewnos¢ wysokosci przychoddéw z optat).
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Co do zgodnosci podjetych dziatan z przepisami o pomocy publicznej

Komisja Europejska wskazata, ze:

e badanie czy pomoc publiczna wystepuje ma miejsce tylko wéwczas gdy
strong umowy o PPP jest prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
przedsiebiorca w rozumieniu art. 87 Traktatu,

e budowa infrastruktury transportowej przez wladze publiczne nie
stanowi o prowadzeniu dziatalnos$ci gospodarczej, zas w przypadku
prowadzenia takiej budowy przez podmioty prywatne moze prowadzic¢
do wystgpienia pomocy publicznej, ale tylko wodwczas, gdy
rekompensaty ze strony wtadz publicznych sg nadmierne,

e Odpowiednia (nie nadmierna) wysokos$¢ rekompensat oraz otwarcie
budowanej infrastruktury dla wszystkich uzytkownikédw na réwnych

warunkach wskazuje na brak pomocy publicznej.

Odrebnie od budowy Komisja rozwazyta eksploatacje i zarzadzanie

obiektem drogowym wskazujac, iz wiasciwe jest takie konstruowanie

umow, aby czynnosci budowy byty jasno wyrdzniane od zarzadzania i

eksploataciji.

e Zarzadzanie infrastrukturg drogowa przez podmioty prywatne - w tym
wytonione w mechanizmach wtasciwych dla PPP jest zdaniem Komisji
dziatalnosciq gospodarcza. Musi wiec by¢ poddane ocenie z punktu
widzenia wystepowania pomocy publicznej.

e Otwarta i konkurencyjna procedura wyboru podmiotu prywatnego
minimalizuje zagrozenie nieuprawnionego uprzywilejowania
przedsiebiorcy, ktory zostanie wybrany do wykonywania zadan
zarzadzania drogq, jednakze nie oznacza, iz pomoc publiczna w
zadnym wypadku nie wystgpi. Jej wystgpienie moze mieé miejsce ze
wzgledu na wzmocnienie jego kondycji finansowej dzieki projektowi
dofinansowywanemu ze $rodkdéw publicznych, gdy skala projektu (czas

trwania, zakres terytorialny, czy tez przedmiotowy) powoduje iz
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podmiot uzyska pozycje rynkowg (pewnos$¢ dziatania, rynek zbytu itp.)
zdecydowanie silniejsza od konkurentdw nie uczestniczacych w
projekcie.

Do udzielania pomocy publicznej w obszarze zarzadzania infrastrukturg
drogowg nie zostaty stworzone Zzadne szczegdlne regulacje, a tym
samym pomoc zgodna z regutami wspdlnego rynku musi podobnie jak
w innych dziedzinach zycia wspiera¢ jasno okreslony cel interesu
wspolnego, zachowywal zasade proporcjonalnosci i odpowiedniosci,
zaburzenia konkurencji winny by¢ ograniczone, a ostateczny efekt
pomocy musi by¢ pozytywny.

W przypadku pomocy dotyczacej przedsiewzie¢ zwigzanych z budowgq i
zarzadzaniem obiektami infrastruktury w orzecznictwie komisji ulegajq
doprecyzowaniu znaczenia w/w pojec. Nalezy wiec badac czy tworzenie
infrastruktury stuzy celom wspdlnym (rozwojowi regionu, dostepnosci
itp.) — to znaczy czy jest po prostu potrzebne (przyp. autora). Nalezy
rowniez oceni¢ czy tworzona infrastruktura jest odpowiedniej skali (tzn
proporcjonalna do potrzeb) oraz czy rokuje, iz w Sredniookresowej
perspektywie bedzie wykorzystywana w satysfakcjonujgcym zakresie.
Poza tym ocenie podlega czy dostep do infrastruktury jest otwarty dla
wszystkich  potencjalnych  uzytkownikdbw w sposéb réwny i
niedyskryminujacy, a takze czy stopien wplywu na rozwdj handlu nie

jest sprzeczny z interesem Wspdlnoty.>®

35 Na powyzsze zasady wskazuje Komunikat Komisji - Wytyczne wspdlnotowe dotyczace finansowania portow

lotniczych i pomocy panstwa na rozpoczecie dziatalnosci dla przedsiebiorstw lotniczych oferujgcych przeloty

z regionalnych portéw lotniczych Tekst majacy znaczenie dla EOG. Dziennik Urzedowy C 312 , 09/12/2005 P.

0001 - 0014. Wydajac omawiang decyzje KE powotata sie na przywotanie wytyczne.
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Koncesja w rozumieniu ustawy prawo zamoéwien

publicznych.

Ustawa Prawo zamowien publicznych moze stanowi¢ podstawe prawng
wspolnej realizacji skomplikowanych przedsiewzie¢ przez sektor publiczny
i prywatny. Wspodipraca ta, jesli jej podstawg sgq przepisy ustawy PZP
odnoszace sie do koncesji ogranicza sie jednak wylacznie do robédt
budowlanych potaczonych z eksploatacja zbudowanych obiektow. Nie

moze wiec dotyczy¢ np. zarzadzania juz istniejgcym obiektem.

Ustawa przewiduje mozliwos¢ zawarcia umowy na roboty budowlane, w
taki sposob ze wynagrodzeniem za ich wykonanie jest prawo do
eksploatacji obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z zaptata.
Przedmiotem  tej umowy jest zobowigzanie sie  wykonawcy
(koncesjonariusza) do wykonania obiektu budowlanego w zamian za
mozliwos$¢ czerpania pozytkow z jego eksploatacji przez czas okreslony w
zawartej z zamawiajgcym umowie, oraz zobowigzanie sie zamawiajacego
do znoszenia obecnosci wykonawcy na wzniesionym obiekcie. W
przypadku koncesji wykonanie zamdwienia publicznego nie jest w catosci
lub w czesci okreSlonej w umowie pomiedzy zamawiajagcym a
koncesjonariuszem finansowane ze srodkéw publicznych. Te czes¢ badz

tez cato$¢ zamowienia finansuje podmiot prywatny.

W konstrukcji koncesji szczegdlnie istotny jest element zdefiniowania
wynagrodzenia naleznego koncesjonariuszowi za wykonanie zamowienia,
gdyz to on tak naprawde stanowi o specyfice tej konstrukcji prawnej.
Wynagrodzeniem tym jest, zaleznie od postanowien zawartej umowy,
prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, badz takie prawo wraz z
zaptatg. Z powyzszej definicji wyraznie wynika, ze $wiadczenie pieniezne
nie jest elementem konstytutywnym koncesji. Moze ono stanowié¢ pewnag,

okreslong w umowie, czes¢ wynagrodzenia obok prawa do eksploatacii,
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albo zosta¢ catkowicie zastgpione przez Swiadczenia niepieniezne tzn.
przez ,prawo do eksploatacji obiektu budowlanego”. W zakresie tego
pojecia miesci sie prawo koncesjonariusza do czerpania Kkorzysci
ekonomicznych z obiektu budowlanego przez czas okreslony w umowie
zawartej pomiedzy zamawiajagcym a koncesjonariuszem. Czerpanie
korzysci ekonomicznych oznacza korzystanie z obiektu budowlanego w
celach komercyjnych, a czas prawa do eksploatacji musi korelowaé z
okresem niezbednym do zwrotu nakfadow poniesionych przez podmiot
prywatny, ktoremu zostata udzielona koncesja. Wszystkie te kwestie
powinny byc¢ jasno i jednoznacznie uregulowane w zawieranej pomiedzy
stronami umowie w sprawie udzielenia koncesji na roboty budowlane.
Umowa ta w sposéb powinna precyzowac¢ prawa i obowigzki podmiotu
publicznego oraz jego partnera prywatnego oraz zasady podziatu ryzyk
zwigzanych z jej zawarciem oraz wykonaniem. Spetnienie opisanych wyzej
wymogow bedzie w Swietle przytaczanego juz wczesniej orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci oraz decyzji Komisji Europejskiej
wystarczajqce dla uznania, ze relacje pomiedzy stronami umowy nie

wigzg sie z udzielaniem pomocy publicznej.

W przypadku oparcia wspotpracy z partnerem prywatnym o umowe w
sprawie koncesji na roboty budowlane zastosowanie do wyionienia
partnera, z ktérym bedzie ona zawarta znajdzie miedzy innymi art. 90 ust.
2 ustawy PZP w zwigzku z jej art. 89 ust. 1 pkt 4. Przepisy te stanowia, ze
zamawiajacy musi odrzuci¢ oferty zwierajace razaca niskg cene - miedzy
innymi wowczas, gdy kalkulacja ceny wynika z udzielenia pomocy
publicznej, a wykonawca, w terminie wyznaczonym przez zamawiajqcego,
nie udowodnit, ze pomoc ta jest zgodna z prawem w rozumieniu przepiséw
0 postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej. Norma ta
zdaje sie odnosi¢ do pomocy juz udzielonej przedsiebiorcy uprzednio - tj
bez zwigzku z prowadzonym postepowaniem. Jednakze jej celem jest

rowniez ochrona konkurencji przed zakléceniami powodowanymi
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bezprawng pomoca publiczng. Nalezy wiec opowiedzie¢ sie za pogladem,

Zze przewidzenie przez podmiot publiczny pomocy niezgodnej z Traktatem
w prowadzonym postepowaniu musi oznacza¢, ze jesli w wyniku
rozstrzygniecia postepowania zostanie zawarta umowa, to bedzie ona
obarczona wada gdy pomoc bedzie faktycznie udzielona. Niewaznos¢ ta
bedzie wynika¢ z art. 146 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy PZP tj ze
wspomnianych tam przepiséw odrebnych, za ktére winny by¢ uznane
przepisy UE dotyczace dopuszczalnosci udzielania pomocy publicznej. Ze
wzgledu na doniostos¢ sankcji niewaznosci umoéw cywilnoprawnych
(koniecznos¢ zwrotu Swiadczen bezumownych, bezpodstawne
wzbogacenie, brak podstaw do odliczania podatku VAT i inne) kontrola
prawidlowosci  udzielania pomocy przed zawarciem umowy @z
koncesjonariuszem jest szczegdlnie wazna dla pewnosci obrotu

gospodarczego.

Powyzsze uwagi w catosci znajdg zastosowanie rowniez do umoéw o PPP
zawieranych na podstawie przepiséw o partnerstwie publiczno -
prywatnym. Nakazujg one bowiem do wytaniania partnera prywatnego
oraz uméw o PPP stosowac przepisy prawa zamowien publicznych, a wiec
rowniez zasady traktowania umoéw przewidujgacych bezprawng pomoc

publiczna.
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Partnerstwo - publiczno - prywatne realizowane w

oparciu o kodeks spoétek handlowych i inne akty prawne
dopuszczajace uczestnictwo organéw publicznych w
dziatalnosci gospodarczej, w szczegolnosci w

swiadczeniu ustug uzytecznosci publicznej.

Konstrukcjgq prawng mozliwg do zastosowania w Swietle doswiadczen
zwigzanych z partnerstwem publiczno - prywatnym w innych krajach Unii
Europejskiej, jest utworzenie przez podmiot publiczny i partnera
prywatnego spotki (odrebnego, nowego podmiotu prawnego), w celu
realizacji zadania publicznego. Mozliwo$¢ tg stwarza zarédwno przepis art.
19 ustawy o PPP, jak rowniez przepisy ustawy - Kodeks spétek
handlowych z dnia 15 wrzesnia 2000 roku (Dz. U. z 2000 r. nr 94. poz.
1037 z pozn. zm).

Wowczas jest to tzw. przedsiewziecie typu joint ventures, ktére od
poczatku opiera sie na zaangazowaniu dwoch stron, w celu wspdlnej
realizacji zadania publicznego, czyli jest typowym PPP mimo, ze nie

koniecznie opartym o ustawe o PPP.

Wspétprace definiowang jako partnerstwo publiczno - prywatne nalezy
jednak odréznia¢ od zaangazowania panstwa w dziatalno$¢ gospodarcza.
Dziatalno$¢ taka jest dozwolona prawem i prowadzona przez
przedsiebiorcow publicznych czyli podmioty zalezne od organdw
panstwowych, dziatajagce w oparciu o rézne akty prawne. Poza Kodeksem
spotek handlowych bedg to np. ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r prawo
spétdzielcze (t.j. Dz.U. z 2003 r, nr 188 poz. 1848 z pdzn. zm.), ustawa o
przedsiebiorstwach panstwowych (t.j. Dz.U z 2002 r. nr 112 poz. 981 z
pozn. zm.), ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r prawo bankowe (t.j. Dz.U. z
2002 r. nr 72 poz. 665 z pézn. zm.). W oparciu o w/w przepisy mogqg by¢

tworzone osoby prawne, ktore sg uznawane za przedsiebiorce
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publicznego, tj. takiego na ktérego dziatalnos¢ decydujacy wptyw wywiera

organ panstwowy niezaleznie od wplywu wywieranego na niego przez

inne podmioty.>°

Zaangazowanie organow panstwa w  prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej ograniczaja przepisy szczegdlne. W przypadku samorzadu
jest to np. ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej
(Dz.U. nr 9 poz. 43 z 1997 r z pézn. zm.), ktéra okresla zasady i formy
gospodarki komunalnej jednostek samorzadu terytorialnego, polegajace
na wykonywaniu przez te jednostki zadan wtasnych, w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej. Sg to w szczegdlnosci
zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktorych celem jest biezace
i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb Iudnosci w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Ich wykonywanie moze
polega¢ na utworzeniu lub przystgpieniu do spotki prawa handlowego. W
okreslonych i wynikajgcych z ustawy (art. 10) sytuacjach, jednostki
samorzadu mogq tworzy¢ oraz przystepowal do spoétek prowadzacych

dziatalnos¢ w innych obszarach niz uzytecznos¢ publiczna.

Samo utworzenie, a w szczegolnosci przystgpienie do spotki (np. w petni
prywatnej), mimo iz wigze sie z nabyciem udziatdw lub akcji nie jest

rownoznaczne z tworzeniem uprzywilejowanej pozycji przedsiebiorcy.

Zgodnie ze stanowiskiem Komisji opublikowanym w Biuletynie Komisji nr
9/1984, przepisy Traktatu dotyczace pomocy publicznej mogq jednak
znalez¢ zastosowanie do nabywania udziatéw (akcji) wiadz publicznych w
kapitale spotki. Jako udziat publiczny, rozumiany jest przy tym
bezposredni udziat rzadu centralnego, witadz regionalnych Ilub wtadz

lokalnych, lub bezposredni udziat instytucji finansowych Iub innych agencji

3¢ Definicja na podstawie ustawy z dnia 22 wrzednia 2006 r. o przejrzystosci stosunkéw finansowych pomiedzy
organami publicznymi a przedsiebiorcami publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej niektorych
przedsiebiorcdw (Dz. U. Nr 191 poz. 1411)
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krajowych, regionalnych lub przemystowych, ktére sg finansowane z
zasobow panstwowych lub na ktére rzad centralny, wtadze regionalne lub
wiadze lokalne wywierajg dominujacy wptyw. W przypadku, gdy witadza
publiczna, ktoéra wnosi do spotki kapitat poprzez nabycie w tej spéice
udziatdw, nie dostarcza jedynie kapitalu akcyjnego w normalnych
warunkach gospodarki rynkowej, to wodwczas taki przypadek nalezy

ocenia¢ w sSwietle przepisow Traktatu WE dotyczacych pomocy publicznej.

Zdaniem Komisji, nie stanowi pomocy danej spétce zwykte (czesciowe lub
catkowite), nabycie udzialu w kapitale istniejacej spotki, bez wnoszenia
nowego kapitatu. Pomoc publiczna nie zachodzi takze wtedy, gdy
wniesienie nowego kapitatu nastepuje w okolicznosciach, ktére bytyby
mozliwe do przyjecia dla prywatnego inwestora dziatajagcego w

normalnych warunkach gospodarki rynkowej. Taka sytuacja ma miejsce

gdy:

e nastepuje utworzenie nowej spotki, w ktorej wiadze publiczne
kontrolujg caty kapitat, badz tez wiekszosciowy lub mniejszosciowy
pakiet akcji, pod warunkiem, ze wfadze stosujg te same kryteria, co

dostawca kapitatu w normalnych warunkach gospodarki rynkowej,

e nastepuje wniesienie nowego kapitatu do przedsiebiorstwa publicznego,
pod warunkiem, ze odpowiada on nowym potrzebom inwestycyjnym
oraz bezposrednio z nimi zwigzanym kosztom, a takze sektor, w
obrebie ktdorego dziata dane przedsiebiorstwo, nie cierpi na strukturalng
nadwyzke mocy produkcyjnych na wspdlnym rynku, a sytuacja

finansowa przedsiebiorstwa nie budzi zastrzezen,
e ma nastgpi¢ zwiekszenie udziatu publicznego w spotce, pod warunkiem,

ze wnoszony kapitat jest proporcjonalny do liczby udziatdow posiadanych

przez wtadze oraz nastepuje jednoczesnie z wniesieniem kapitatu o
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realnej wartosci ekonomicznej przez prywatnego udziatowca,

e jest to udziat w matym lub Srednim przedsiebiorstwie, ktére z racji
swej wielkosci nie jest zdolne uzyskac¢ odpowiedniego zabezpieczenia
na prywatnym rynku finansowym, lecz ktérego perspektywy
uzasadniajg udziat publiczny przekraczajacy jego aktywa netto lub

prywatne inwestycje,

e strategiczny charakter inwestycji pod wzgledem rynkéw lub dostaw
pozwala traktowac¢ nabycie pakietu akcji jako normalne zachowanie

dostawcy kapitatu, pomimo ze rentownosc¢ jest opdzniona w czasie,

e potencjat rozwojowy spotki przejawiajacy sie w zdolnosci tworzenia
innowacji przez wszelkiego rodzaju inwestycje, pozwala traktowad
nabycie udziatdw jako inwestycje zwigzang ze szczegdlnym ryzykiem,

lecz w ostatecznosci optacalna.

Pomoc publiczna ma natomiast miejsce gdy wniesienie nowego kapitatu
nastepuje w okolicznosciach, ktore nie bytyby mozliwe do przyjecia dla
prywatnego inwestora dziatajgcego w normalnych warunkach gospodarki

rynkowej. Dzieje sie tak w przypadku, w ktérym:

e sytuacja finansowa spotki, a w szczegdlnosci struktura wielkos¢ diugu,
nie pozwala oczekiwa¢ w rozsadnym terminie normalnego zysku (w
postaci dywidend Ilub zyskéw kapitalowych) od zainwestowanego

kapitatu,
e ze wzgledu na niewystarczajacy przeptyw $rodkéw pienieznych, spotka

nie bytaby w stanie pozyska¢ funduszy potrzebnych do programu

inwestycyjnego na rynku kapitatowych,
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e udziat ma charakter krotkoterminowy, z okresem obowigzywania i ceng
sprzedazy okreslonymi z gory tak, ze zysk dla dostawcy kapitatu jest
zdecydowanie nizszy, niz mogtby on oczekiwac od inwestycji na rynku

kapitatowym przy podobnym okresie czasu,

e udziat w wiadz publicznych obejmuje przejecie lub kontynuacje catosci
lub czesci nieefektywnych dziatan spdétki w ztej kondycji poprzez

utworzenie nowej osoby prawnej,

e whniesienie kapitatu do spotek, ktdrych kapitat podzielony jest pomiedzy
prywatnych i publicznych akcjonariuszy, sprawia, ze udziat publiczny
osigga znacznie wyzszy poziom niz pierwotnie, zas stosunkowy brak
zaangazowania prywatnych udziatowcéw jest w znacznym stopniu
spowodowany niepewnymi perspektywami uzyskania przez spotki

dochodu,

o wielko$¢ udziatu przekracza rzeczywistg wartos¢ (aktywa netto plus

wartos¢ firmy lub wartos¢ know-how) spétki.

Sa réwniez takie sytuacje, ktorych nie da sie jednoznacznie przypisa¢ do
zadnego z opisanych modeli. Wéwczas domniemanie, ze wystepuje pomoc
publiczna winno mie¢ miejsce gdy interwencja wtadz przybiera forme
nabycia udziatu pofaczonego z innymi formami interwencji, ktére

wymagajq zgtoszenia na mocy przepisOw o pomocy publicznej.

Przez pryzmat powyzszych zasad ocenie pod katem wystepowania pomocy
publicznej bedzie poddawana ta czynnos¢ w ramach partnerstwa publiczno
- prywatnego, ktdéra przewiduje wspdlne tworzeni podmiotu trzeciego
(spotki).

Réwniez dalsza dziatalnos¢ takiej spétki bedzie podlegaé ocenie pod katem

dopuszczalnosci uzyskiwania wsparcia z zasobdw publicznych. Nawet
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100% udziat podmiotu publicznego w kapitale zaktadowym podmiotu nie

zwalnia bowiem od respektowania zasad udzielania pomocy publicznej.
Jesli wiec podmiot nie wykonuje ustug ogdlnego interesu gospodarczego, o
ktérych mowa w decyzji Komisji Europejskiej z 28 listopada 2005 roku o
zakresie stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu do pomocy publicznej w formie
rekompensat dla przedsiebiorstw Swiadczacych ustugi w ogdlnym interesie
gospodarczym (OJ L 2005.312.67), wéwczas kazda pomoc niebagatelna

musi by¢ notyfikowana Komisji.

Dla oceny dopuszczalnosci wsparcia podmiotow, ktore dziatajac w ramach
PPP wykonujg ustugi ogdlnego interesu gospodarczego- services of
general economic interests) szczegblne znaczenie ma orzeczenie ETS w
sprawie Altmark Trans GmbH. Stwierdzajace iz podmioty te w konkretnych
okolicznosciach nie sg beneficjentami pomocy publicznej w rozumieniu
obowigzujacych przepiséw?’. Tezy wyroku musza by¢ jednak za kazdym
razem rozwazane w catosci, a sytuacje z pozoru podobne nie muszg

wskazywac, iz pomoc publiczna nie bedzie miata miejsca.

Istotg sprawy Altmark byto rozstrzygniecie, czy zapewnienie przez witadze
lokalne prawa wykonywania ustug transportu publicznego w dtugim okresie
oraz zapewnienie publicznych subsydiow za wykonywanie tych ustug
jednemu przedsiebiorcy, przy jednoczesnym odrzuceniu wniosku innego o
umozliwienie mu wykonywania tych samych wustug, stanowi pomoc
publiczng. Przedsiebiorca, ktérego wniosek zostat odrzucony podnidst, ze
narusza to zasade rownego traktowania oraz, ze wybrany podmiot jest w
stanie zapewni¢ wykonanie ustugi wytgcznie dzieki dotacjom. Rozstrzygajac
te sprawe Trybunat wskazat, ze art. 87 ust. 1 TWE ustanawia cztery
przestanki warunkujace jego zastosowanie tj. uznania za pomoc publiczna.
Po pierwsze, wystepuje jest interwencja ze strony panstwa lub poprzez

zasoby panstwowe. Po drugie, interwencja ta narusza lub moze naruszac

37 orzeczenie ETS C 280/00 z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie Altmark Trans GmbH
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handel miedzy panstwami czionkowskimi. Po trzecie, skutkowac¢ ona winna

przyznaniem korzysci na rzecz beneficjenta. Po czwarte, narusza

konkurencje lub takim naruszeniem grozi.

Trybunat wydajgac wyrok w oparciu o powyzsze zasady okreslit warunki, w
jakich rekompensaty z tytutu $Swiadczenia ustug publicznych nie stanowig
pomocy panstwa.

e Po pierwsze, przedsiebiorstwo bedace beneficjentem musi wywigzywac
sie ze zobowigzan z tytutu Swiadczenia ustug publicznych; zobowigzania
te muszg by¢ jasno zdefiniowane,

e po drugie, wskazniki na podstawie ktorych wyliczana jest rekompensata,
muszg zosta¢ ustanowione w sposOb obiektywny i przejrzysty, aby
unikng¢ przyznawania korzysci gospodarczych, ktére dawatyby
przedsiebiorstwu bedgacemu beneficjentem przewage nad konkurujgcymi
z nim przedsiebiorstwami. Jesli panstwo czlonkowskie wyptaca
rekompensate za straty poniesione przez przedsiebiorstwo - nie
okresliwszy wczesniej wskaznikdw stosowanych do obliczania tego typu
rekompensat - gdy retrospektywnie okazuje sie, ze $wiadczenie
niektérych ustug zwigzanych z wywigzywaniem sie ze zobowigzan z
tytutu Swiadczenia ustug publicznych jest nierentowne, stanowi to
srodek finansowy, ktory jest objety pojeciem pomocy panstwa w
rozumieniu art. 87 ust. 1 Traktatu,

e po trzecie, wysokos¢ rekompensaty nie moze przekraczaé kwoty
niezbednej do pokrycia catosci lub czesci kosztéw poniesionych w trakcie
wywigzywania sie ze zobowigzan z tytutu swiadczenia ustug publicznych,
przy uwzglednieniu odpowiednich wptywdw i rozsgdnego zysku,

e po czwarte, w przypadku gdy wyboru przedsiebiorstwa majacego
wywigzywac sie ze zobowigzan z tytutu Swiadczenia ustug publicznych
nie dokonuje sie zgodnie z procedurag udzielania zamoéwien publicznych,
ktéra pozwolitaby na wybdr oferenta Swiadczacego te ustugi za cene

najkorzystniejszq dla danej spotecznosci, poziom rekompensaty nalezy
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okresli¢ na podstawie analizy kosztow, jakie typowe, dobrze zarzadzane

przedsiebiorstwo dysponujace odpowiednimi srodkami potrzebnymi do
spetnienia koniecznych wymogow z tytutu Swiadczenia ustug publicznych
poniostoby, wywigzujac sie z tych zobowigzan, przy uwzglednieniu
odpowiednich wptywdw i osiggnietego zysku z wywigzywania sie z tych

zobowigzan.

Jednoczesnie zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa Trybunatu
aktualny pozostaje poglad iz ,Niemozliwe jest, aby dotacja publiczna
przyznana przedsiebiorstwu, ktéore swiadczy jedynie lokalne lub regionalne
ustugi transportowe i nie Swiadczy zadnych ustug transportowych poza
swoim krajem pochodzenia, pozostawata bez wptywu na handel pomiedzy
panstwami cztonkowskimi”. W przypadku, gdy panstwo cztonkowskie
przyznaje publiczng dotacje dowolnemu przedsiebiorstwu, podaz ustug
transportowych moze z tego powodu zosta¢ utrzymana na
dotychczasowym  poziomie Ilub by¢ zwiekszona i w efekcie
przedsiebiorstwa posiadajace siedzibe w innych panstwach cztonkowskich

maja mniejsze szanse na rynku w danym panstwie cztonkowskim?32

W Swietle powyzszego (tak zresztg w uzasadnieniu wyroku), o stanowisku
ETS, iz w sprawie Altmark nie wystepuje pomoc publiczna przesadzita wiec
wytacznie kwestia braku korzysci dla przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy
srodki publiczne stanowig jedynie rekompensate za $wiadczenie ustug

ogdlnego interesu gospodarczego.

38 Tak w szczeg6lnosci Sprawal02/87 Francja przeciwko Komisji [1988] Zb.Orz. 4067, pkt 19, SprawaC-305/89
Wrtochy przeciwko Komisji [1991] Zb.Orz. I-1603, pkt 26, oraz Hiszpania przeciwko Komisji, pkt 40).
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Przepisy dotyczace prywatyzacji i zmiana stosunkow

wilascicielskich w spotkach wykonujacych 2zadania

publiczne.

Brak jednolitej definicji partnerstwa publiczno - prywatnego w skali ponad
krajowej powoduje, Zze niejednokrotnie z przedsiewzieciami typu PPP
utozsamiane s procesy prywatyzacji (szczegdblnie czesciowej)
przedsiebiorstw publicznych. W jednym rzedzie z PPP stawia sie
najczesciej prywatyzacje podmiotdw wykonujacych zadania uzytecznosci
publicznej (lub $wiadczacych ustugi ogdlnego interesu gospodarczego).
Nie sposob zaprzeczyé, ze w przypadku sprzedazy podmiotowi
prywatnemu czesci udziatéw albo akcji przedsiebiorstwa stanowigcego
wlasnos¢ publiczng i wykonujacego zadania z zakresu np. zbiorowej
komunikacji, zaopatrzenia w wode itp. efekt zewnetrzny bedzie identyczny
jak w przypadku powotania spotki celowej dla $wiadczenia ustug
publicznych. W obu przypadkach dostarczycielem ustug stanie sie podmiot
zalezny jednoczesnie od sektora publicznego jak i prywatnego. Jesli przy
tym umowa prywatyzacyjna nakiada na nabywce akcji (udziatéw)
obowigzki zblizone do typowych zobowigzan zwigzanych z PPP (np.
kontrole podmiotédw publicznych nad polityka cenowg, zatwierdzanie taryf,
harmonogram obligatoryjnych naktadéw inwestycyjnych itp.), to wéwczas
roznice faktyczne miedzy PPP a prywatyzacjgq sg znikome. W polskim
systemie prawnym o réznicy przesadza przede wszystkim zupetnie
odmienne instrumentarium prawne, przy pomocy ktdrego ksztattuje sie
pozadany stan faktyczny. W przypadku PPP ideg jest wyodrebnienie
sposrod zadan publicznych (a wiec wykonywanych przez podmioty
publiczne) takich przedsiewzieé¢, ktére mogg by¢ wykonywane przez
przedsiebiorcow (podmioty prawa prywatnego). W przypadku prywatyzacji
- nawet jesli dotyczy ona prywatyzacji spotek wykonujacych zadania

zdefiniowane jako publiczne (np. zaopatrzenia w wode) celem jest zmiana
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struktury  wiascicielskiej  przedsiebiorstwa. Nie wystepuje wiec

przeniesienie wykonywania zadania publicznego na przedsiebiorce, gdyz,
zadanie to juz wykonuje przedsiebiorca, tyle ze jest to przedsiebiorca
publiczny. Sprzedaz akcji lub udziatéw takiego przedsiebiorcy podmiotowi
prywatnemu powinna oczywiscie nastepowal z respektowaniem prawa.
Jego istotg jest nie naruszanie zasad réwnego traktowania
przedsiebiorcow - potencjalnych nabywcéw. Odstgpienie od regut
przetargowych, jesli jest potaczone ze sprzedazg za kwote nie
odpowiadajacq wycenie moze stanowi¢ np. naruszenie zasad dotyczacych
wystepowania elementéw pomocy publicznej w sprzedazy nieruchomosci
przez wtadze publiczne, jesli zbycie przedsiebiorstwa wigze sie ze zbyciem
sktadnika w postaci nieruchomosci (por. przywotywana wczesniej decyzja
Komisji Europejskiej - Commission communication concerning aid
elements in land sales by public authorities (OJ_C 209/10.07.1997).

Relacje pomiedzy sektorem publicznym a prywatnym w zakresie pomocy
publicznej sg jednak w tym przypadku catkowicie odmienne niz w
przypadku podejmowania sie wspdlnej realizacji zadan w systemie PPP.
Podczas prywatyzacji, pomoc publiczna moze by¢ ewentualnie udzielona
przedsiebiorcy - nabywcy udziatdéw (akcji) tj. przysziemu wiascicielowi
podmiotu Swiadczacego ustugi uzytecznosci publicznej. W przypadku
zadan z zakresu PPP - samemu przedsiebiorcy realizujgcemu zadanie,

niezaleznie od formy wtasnosci.

Cechy zblizone do prywatyzacji mogg mie¢ jednak czynnosci dokonywane
na podstawie przepiséw ustawy o PPP w zakresie zbywania przez podmiot
publiczny udziatow w spodice powotanej zgodnie z art. 19 ust. 1 ustawy o

PPP w celu wykonywania przedsiewziecia PPP.

Zgodnoscig z art. 87 wust. 1 Traktatu regulacji dotyczacych zmian

akcjonariatu w spodtkach kontrolowanych przez podmioty publiczne
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zajmowat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia

23 marca 2006 r W sprawie C-237, w postepowaniu Enirisorse SpA
przeciwko Sotacarbo SpA. W rozstrzyganej sprawie, spoétki publiczne
(zalezne od panstwa) utworzyty spotke celowg (Sotacarbo). Jej zadaniem
byto rozwijanie nowoczesnych technologii wykorzystywania wegla
kamiennego w sektorze energetyki. W trakcie istnienia spétki jeden z jej
akcjonariuszy zostat sprywatyzowany, a tym samym spoétka w zakresie
swego akcjonariatu oraz celu dziatania zyskata status identyczny jak
podmioty tworzone w ramach typowych partnerstw publiczno -

prywatnych.

Nastepnie jeden z akcjonariuszy zdecydowat na wystgpienie ze spotki.
Trybunat rozstrzygajgc kwestie wystepowania w takim przypadku pomocy
publicznej uznat, ze uregulowania, ktére przyznajg wspodlnikom spotki
kontrolowanej przez panstwo uprawnienie do wystgpienia z tej spotki pod
warunkiem zrzeczenia sie wszelkich praw do jej majatku, nie mozna uznad
za pomoc panstwa w rozumieniu art. 87 WE nawet wowczas, gdy jest to
uprawnienie odbiegajace od prawa powszechnego. ETS wskazat, ze aby
wystgpita pomoc panstwa muszg sie zisci¢ fgcznie warunki okreslone w
wyroku dotyczacym sprawy Altmark Trans GmbH?*® Samo uregulowanie,
ktére uprawnia, a nie zobowigzuje akcjonariuszy do wystgpienia ze spotki

nie przyznaje korzysci spoice.

Polska ustawa o PPP, ktora z przekazania akcji na rzecz podmiotu
prywatnego czyni wyjatek (odstepstwo od art. 19 ust. 4 konstytuujgcego
prawo podmiotu publicznego mozliwe na podstawie kodeksu spétek
handlowych), zas regutg jest przeniesienie wtasnosci udziatow lub akcji na
podmiot publiczny jest wiec zgodna z zasadami Traktatu dotyczacymi

pomocy publicznej. Jednakze nieodptatne zbycie akcji lub udziatdw na

3 Por str 72. Warunki te to wystgpienie interwencji pafistwa lub przy uzyciu zasobdw pafstwowych, ktéra jest
w stanie wplyngé¢ na wymiane handlowg miedzy panstwami czionkowskimi, przyznaje beneficjentowi korzys$c

oraz zaktdca lub grozi¢ zaktdéceniem konkurencji.
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rzecz przedsiebiorcy moze by¢ pomoca publiczng i jej dopuszczalnosé

trzeba kazdorazowo ocenia¢ w Swietle kompleksowych relacji taczacych
strony partnerstwa. Jesli bedzie ono jedng z form rekompensaty, wowczas
moze by¢ uznane za dziatanie dozwolone, jesli jednak bedzie dodatkowym
Swiadczeniem na rzecz przedsiebiorcy, nieuzasadnionym poniesionymi
przez niego naktadami bedzie prawdopodobnie niedozwolong pomoca

publiczna.
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Kontrola Komisji Europejskiej nad

przedsiewzieciami realizowanymi w systemie
PPP.

W systemie prawa europejskiego odnoszacego sie do pomocy publicznej
rola Komisji Europejskiej w zakresie oceny, czy dziatania witadz
publicznych wobec przedsiebiorcéw nie stanowig naruszenia wyrazonej w
Traktacie zasady zakazujacej udzielania pomocy publicznej jest
niezmiernie istotna. Mimo iz ostateczny charakter majg w tym zakresie
orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci oraz Sadu Pierwszej
Instancji, to w codziennej praktyce, witasnie komunikaty wyjasniajace,
wskazéwki, interpretacje oraz zalecenia KE wywierajg zasadniczy wptyw
na rozumienie zakresu zakazu udzielania pomocy. W tym kontekscie
wazne jest przytoczenie istotnych decyzji Komisji odnoszacych sie do
dziatan witadz krajéw czionkowskich podejmowanych przy realizacji zadan
publicznych z udziatem przedsiebiorcow Swiadczacych ustugi ogodlnego

interesu gospodarczego.

28 listopada 2005 roku, Komisja podjeta decyzje o zakresie stosowania
art. 86 ust. 2 Traktatu do pomocy publicznej w formie rekompensat dla
przedsiebiorstw $wiadczacych ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym
(OJ L 2005.312.67). W przytoczonej decyzji Komisja przyjeta, ze nawet
gdy przekazywane przedsiebiorcom rekompensaty spetniajg wszelkie
warunki aby byly uznane za pomoc publiczng, to o dopuszczalnosci ich
przekazywania $wiadczy skala rekompensaty. Zgodne z regutami
obowigzujacymi w UE bedzie dziatanie podmiotéw publicznych, gdy wptyw
korzysci uzyskiwanych przez partneréw prywatnych na zaktdcenie
wymiany handlowej miedzy panstwami cztonkowskimi bedzie znikomy.
Definiujac  zakres takiego postepowania (uznania pomocy za

dopuszczalng) Komisja wskazata, ze dotyczy to rekompensat
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przekazywanych:

- przedsiebiorcom, ktoérych s$redni obrét netto z dwdch lat
obrachunkowych poprzedzajacych rok, w ktérym zostato powierzone
Swiadczenie ustug byt mniejszy niz 100 min euro i ktére otrzymujq
roczng rekompensate nizszg niz 30 min euro (liczone jako Srednia
roczna dla kontraktu, lub jego 5 lat, jesli trwa on diuzej niz 5 lat
zgodnie z art. 2 ust. 1 lit a, w zwigzku z normg prawng w ostatnim
akapicie art. 2 ust. 1 decyzji)

- szpitalom, a takze przedsiebiorcom s$wiadczacym ustugi w zakresie
mieszkalnictwa spotecznego,

- podmiotom realizujgcym potaczenia lotnicze i morskie z wyspami, jesli
ich roczny ruch z dwéch lat obrachunkowych poprzedzajacych rok, w
ktébrym zostatlo powierzone im Swiadczenie takich ustug nie
przekroczyt 300 tysiecy pasazeréw, portom lotniczym i wodnym, jesli
roczny ich roczny ruch z dwéch lat obrachunkowych poprzedzajacych
rok, w ktérym zostato powierzone im $wiadczenie takich ustug nie
przekroczyt 1 min pasazeréw (dla lotniczych) Ilub 300 tys. (dla
wodnych).

Na temat koniecznosci zapewnienia bezpieczenstwa prawnego w dziedzinie
rekompensat za Swiadczenie ustug publicznych przedsiebiorstwom, ktorym
powierzono wykonywanie ustug w o0gdlnym interesie gospodarczym
wypowiadat sie rdwniez Europejski Komitet Ekonomiczno - Spoteczny.
Zdaniem Komitetu istnieje potrzeba doprecyzowania metod obliczania
kosztow (przejrzysto$¢, parametry) oraz rodzaju zobowigzan z tytutu
wykonywania ustug publicznych, za ktére przyznawana jest rekompensata.
Jest to konieczne mimo dodatkowych kryteriéw prawnych wykonywania
ustug publicznych, okreslonych w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci,
np. w wyroku dotyczgcym sprawy Altmark Trans GmbH. Komitet wyrazit

przy tym opinig, ze co do zasady pomoc publiczna we wzglednie niewielkiej

*
* * PR b

* * URZAD OCHROMY

* * KOMKLRERT)I

* * o MENTONA
* o, * NSUMENTOWN



grupa doradeza I 85
S I e n n a IMC Polska

wysokosci udzielana przedsiebiorstwom za Swiadczenie ustug w ogdlnym
interesie gospodarczym jest zgodna z zasadami wspdlnego rynku. Nie
ulega réwniez watpliwosci, ze nalezy uznac¢ zawsze uznac za dopuszczalne
regularne rekompensaty za ustugi publiczne w o0gélnym interesie
gospodarczym, o ile odpowiadajq one poniesionym kosztom, lecz ich nie
przekraczajg, przy czym obdarowane przedsiebiorstwo musi prowadzié
odrebng ksiegowos¢. Wszystko powyzsze podlega podzniejszej kontroli

Komisji i Trybunatu Sprawiedliwosci.

Pojecie ustug swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym mimo, ze
wystepuje w art. 86 ust. 2 traktatu nie jest w prawie wspolnotowym
zdefiniowane. Panstwa czlonkowskie w ramach tzw. ,swobody
definiowania” korzystajg z szeroko zakreslonego uznania co do tego, ktore
rodzaje dziatalnosci zaliczy¢ nalezy do ustug, o ktérych mowa w art. 86 ust.
2 TWE. Nie oznacza to jednak petnej dowolnosci po ich stronie. Dziatania
panstw cztonkowskich w tym zakresie podlegajq bowiem kontroli ze strony
Komisji Europejskiej, a przede wszystkim ze strony sadéw wspolnotowych.
Zgodnie z pogladem Komisji Europejskiej wyrazonym w punkcie 22
komunikatu Komisji z 20 wrzes$nia 2000 r. w sprawie ustug uzytecznosci
publicznej (Communication from the Commission - Services of general
interest in Europe), COM (2000) 580 final, Dz. Urz. WE 2001 C 17/4, iz
ingerencja instytucji wspdlnotowych w sprawach uznania danej dziatalnosci
za ustuge w ogdlnym interesie gospodarczym jest uzasadniona jedynie w
przypadku zaistnienia oczywistego btedu (manifest error) po stronie

panstwa cztonkowskiego.*°

Codzienng praktyka jest natomiast sprawowana przez Komisje kontrola w
zakresie prawidtowosci przyznawania pomocy publicznej, a wiec rowniez

ksztattowania poziomu rekompensat (i ich dopuszczalnosci) za $Swiadczenie

% stawomir Dudzik, Wspdlnotowa regulacja dotyczaca pomocy Panstwa dla przedsiebiorstw $wiadczacych ustugi
w ogolnym interesie gospodarczym, w: Ochrona Konkurencji i Konsumentéw w Polsce, studium prawno

ekonomiczne pod red. Cezarego Balasinskiego, Warszawa 2005
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omawianych ustug. Kontrola w sprawach nie objetych wytaczeniem (o

charakterze wytaczenia grupowego) polega m in. na wydawaniu decyzji w
zakresie uznania dziatan Panstwa cztonkowskiego za zgodne z zasadami

udzielania pomocy publicznej.

Rozporzadzenie Rady (WE) NR 659/1999 2z dnia 22 marca 1999r.
ustanawiajgce szczegdtowe zasady stosowania art. 93 Traktatu WE Dz.U.
L 83 z 27.3.1999, str. 1—9, wskazuje, ze z zastrzezeniem odrebnych
przepiséw stanowigcych o obowigzku notyfikowania pomocy, Panstwo
Cztonkowskie zgtasza Komisji w odpowiednim czasie wszelkie plany
przyznania nowej pomocy. Oznacza to, ze nawet brak szczegdlnych
przepiséw odnoszacych sie do okreslonych rodzajow pomocy lub obszaréw
zycia nie zwalnia z notyfikacji pomocy, na podstawie generalnej normy
zawartej w art. 2 cyt. rozporzadzenia, jesli uprzednio nie zostaty ustalone
zasady zwolnienia grupowego. Przypomina o tym Komunikat Komisji -
COM (2006) 177 wersja ostateczna z 26 kwietnia 2006 r na temat
realizacji wspdlnotowego programu lizbonskiego Usftugi socjalne

uzytecznosci publicznej w Unii Europejskiej, w ktéorym Komisja stwierdza:

,Wiladza publiczna moze zadecydowac¢ o wyptaceniu na rzecz podmiotu
zewnetrznego rekompensaty za petnienie spotecznej misji uzytecznosci
publicznej. Ta rekompensata finansowa ma stuzy¢ wynagrodzeniu
wszelkich kosztow poniesionych w trakcie petnienia tej misji, ktére nie
bytyby ponoszone przez dane przedsiebiorstwo dziatajgce na warunkach
rynkowych. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu®!, Komisja uchwalita decyzje*?
dotyczacg pomocy panstwa, ktéra juz znacznie uproscita wymagania w
dziedzinie rekompensaty finansowej otrzymywanej przez dostarczycieli
ustug, zapewniajac konieczng pewnos¢ prawng. Decyzja ta ustalita takie
progi i kryteria, by rekompensaty wyptacane w przypadku ogromnej

wiekszosci ustug socjalnych byty automatycznie uznawane za zgodne z

*1 Wyrok z dnia 24.7.2003 r. w sprawie C-280/00 (Altmark Trans GmbH).
2 Decyzja z 28 listopada O] L 2005.312.67 str. 67-73.
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regutami konkurencji, a tym samym zwolnione z obowigzku uprzedniego

zawiadamiania.”

Przyktadem decyzji Komisji odnoszacej sie do zgtaszanej pomocy, nie
objetej odstepstwem grupowym jest podjeta 20 kwietnia 2005 decyzja Nr
355/2004w sprawie pomocy publicznej w przedsiewzieciu typu PPP:

Wtadze belgijskie powiadomity Komisje Europejska o zamiarze stworzenia
partnerstwa publiczno-prywatnego w celu budowy tunelu w Krijgsbaan w
Deurne, rozwoju terendw przemystowych i modernizacji lotniska w
Antwerpii. W tym celu powotane miato zosta¢ przedsiebiorstwo (zwane
dalej EC), ktérego zatozycielami miaty by¢: region flamandzki, partnerzy
regionalni, tj. dwa podmioty publiczne (I'Autorité portuaire municipale
d'Anvers et la GOM Antwerpen (spétka rozwoju regionalnego Antwerpii) i
jeden prywatny (Haut Conseil du Diamant) oraz jeszcze jeden podmiot
sektora prywatnego. Podmiot ten miat zosta¢ wybrany w drodze przetargu
nieograniczonego przy zastosowaniu procedur zamoéwien publicznych.
Zadania jakie postawiono przed powotanym podmiotem (EC) byty
nastepujace: budowa tunelu i stref bezpieczenstwa na krancach paséw
startowych oraz rozwdj terenéw przemystowych. W zamian, EC uzyskac
miata prawo zarzadzania lotniskiem przez okres co najmniej 20-30 lat oraz
dzierzawe terendw przemystowych. Z uptywem terminu dzierzawy, teren,
infrastruktura i powstate na tym terenie obiekty przejs¢ miaty na wtasnosc
regionu flamandzkiego bez dodatkowych optat. Wktad finansowy
partnerstwa ksztattowat sie na poziomie ok. 21 milionéw euro.

Komisja Europejska staneta na stanowisku, iz w niniejszej sprawie mamy
co prawda do czynienia z udzieleniem pomocy publicznej, lecz pomocy
dozwolonej w Swietle art. 87 ust.3 lit ¢ TWE. Za tym, iz jest to pomoc
publiczna zdaniem Komisji przemawiaty nastepujace fakty: Srodki na
finansowanie  inwestycji mialy przekazane by¢ przez region

flamandzki/flandryjski oraz dwa podmioty publiczne (AP Anvers i GOM
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Antwerpen), a zatem uruchomione zostaty s$rodki publiczne. Po drugie,

ocena przedsiewziecia wskazywala, iz gtdwng korzys¢ z niego miat odnies¢
port lotniczy, a tylko w nieznacznym stopniu cata inwestycja miata
przetozy¢ sie na interesy Wspdlnoty. Tym samym, beneficjentem tej
pomocy byto jedno z przedsiebiorstw funkcjonujacych na rynku, a
mianowicie podmiot zarzadzajacy portem lotniczym. Po trzecie, przyznanie
srodkdw publicznych jednemu z podmiotow dziatajgcych na rynku, na
ktérym istnieje konkurencja, zawsze niesie ze sobg zaktdcenie wymiany
handlowej miedzy panstwami cztonkowskimi, a tym samym naruszenie
konkurencji. Jednoczes$nie Komisja stwierdzita, iz zachodzg okolicznosci
pozwalajace uznac te pomoc za dopuszczalng w Swietle art. 87 ust. 3 lit.c
TWE. Zgodnie z przywotang regulacja, za dozwolong mozna uzna¢ pomoc
przeznaczong na ufatwianie rozwoju niektérych dziatan gospodarczych lub
niektorych regiondw gospodarczych, o ile nie zmienia warunkéw wymiany
handlowej w zakresie sprzecznym ze wspdolnym interesem. Komisja
stwierdzita, iz podniesienie znaczenia lokalnych lotnisk lezy w interesie
Wspdlnoty, spowoduje bowiem zmniejszenie obcigzenia duzych lotnisk, i
pozwoli na lepsze wykorzystanie istniejacej infrastruktury, ktorej
utrzymanie jest bardzo kosztowne. Ponadto, zdaniem Komisji, mate
lokalne lotniska, ktére obstugujg rocznie nie wiecej niz milion pasazeréw,
nie stanowig realnego zagrozenia dla wymiany handlowej i konkurencji
wewnatrzwspdlnotowej. Majac na uwadze, iz natezenie ruchu
pasazerskiego na lotnisku w Antwerpii nie przekracza wspomnianej liczby,
Komisja postawita teze, iz pomoc publiczna przyznana EC w celu
zarzadzania lotniskiem nie zmieni warunkéw wymiany handlowej. Komisja
zbadata ponadto, iz przyznana pomoc spetnia wymogi proporcjonalnosci i
minimalnosci. Wysokos¢ przyznanych srodkéw sprawita, Zze inwestycjg
zainteresowaty sie podmioty prywatne, a jednoczesnie nie byfa na tyle
znaczaca by pokry¢ przewidywane koszty przedsiewziecia. Zaktadata
zatem dos¢ duze zaangazowanie ze strony podmiotu, ktéremu powierzone

zostanie zarzadzanie lotniskiem i na niego przerzucata ryzyko inwestycji,
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bowiem mdgt on sie jedynie zaspokoi¢ z zyskdéw, jakie zostang

wygenerowane przez port lotniczy i tereny przemystowe w czasie ich
eksploatacji. Komisja uznata, iz strona belgijska wykazata w sposéb
wystarczajacy, iz jej zamierzeniem jest poprawa rentownosci lotniska w
Antwerpii (przynoszacego straty), co lezy w interesie catej Wspdlnoty,
bowiem zwiekszenie znaczenia lotnisk lokalnych jest integralng czescig
wspolnotowej polityki transportowej. Powyzsze, jak i wczesniej
zarysowana sytuacja lotniska w Antwerpii (niewielki ruch pasazerski, a
tym samym znikomy wptyw na konkurencje), sSwiadczg, iz przyznane

srodki pozostajg w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci i minimalnosci.

Komisja Europejska w cyklicznie publikowanych zestawieniach przypadkodw,
w ktérych nie zgtosita zastrzezen do prawidtowosci dziatan wiadz
publicznych w kontekscie udzielania pomocy informuje miedzy innymi o
przypadkach partnerstwa publiczno - prywatnego, ktére byly zgtaszane
przez witadze publiczne krajow czionkowskich jak dziatania pomocowe.
Takie decyzje zawarte sq np. w Official Journal C 186 , 06/08/2003 P. 0018
- 0020 w odniesieniu do PPP dotyczacego wsparcia Agencji wyodrebnionej
z Ministerstwa Obrony Wielkiej Brytanii w poszukiwaniu zrddet
finansowania i sposobdéw dziatalnosci na rynku komercyjnym. Kolejna
decyzja opublikowana w Official Journal C 024 , 26/01/2002 P. 0002 -
0003 dotyczyta projektu partnerstwa zawigzanego pomiedzy wiadzami
publicznymi Belgii oraz partnerem prywatnym w celu zapewnienia
funkcjonowania urzadzen do zatadunku i wyladunku w Zegludze

srédlgdowej.

Partnerstwo publiczno - prywatne polegajgce na $wiadczeniu ustug
publicznych w zakresie transportu pasazerskiego kolejowego i drogowego
(podobnie jak Swiadczenie tych ustug w innych formach) oraz
konsekwencje $wiadczenia takich ustug przez podmioty prywatne w

kontekscie pomocy publicznej zostang zapewne uregulowane w
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rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady.

Komisja Europejska w Dz.U. C 49 z 28.2.2006, opublikowata liste
wnioskow legislacyjnych, wsréd ktorych znajduje sie zapowiedz
wprowadzenia rozporzadzenia Rady | Parlamentu Europejskiego
dotyczgcego ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego
kolejowego i drogowego (COM 2005/319 koricowy)*?. W uzasadnieniu dla
potrzeby regulacji wskazano, ze ustugi transportu publicznego juz od lat
60-tych XX wieku stanowig problem, a konieczno$¢ ustanowienia
szczego6towych wspdlnotowych metod obliczania rekompensat stata sie
konieczna, aby unikng¢ Scistego stosowania procedur dotyczacych pomocy
panstwa. Z powodu braku takich przepisow Komisja Europejska musiataby
zbada¢ kazdy z mechanizméw kompensacyjnych fgcznie ze znacznym
utrudnieniem procedur oraz ryzykiem zastoju systemu, z jakim to by sie

wigzato.

Komisja wskazata przy tym, ze juz w 1969 r. przyjeto rozporzadzenie,
ktére stanowi ramy wspdlnotowe majace zastosowanie do publicznego
transportu lagdowego pasazerow. Rozporzadzenie to, pozwala Panstwom
Cztonkowskim na natozenie obowigzku $wiadczenia ustug publicznych
majacych na celu zapewnienie Swiadczenia ustug zgodnie z pewnymi
zasadami taryfowymi w zakresie ciggtosci, regularnosci lub mozliwosci.
Panstwa sg woéwczas odpowiedzialne za rekompensowanie kosztéw
poniesionych przez operatora. Rozporzadzenie okresla procedury, ktére
nalezy przeprowadzi¢ przed zaptaceniem rekompensaty oraz ustala
szczegbtowe metody obliczeniowe zapewniajgce, ze jej kwota jest
wiasciwa. Takie rekompensaty nie podlegajg obowigzkowi wczesniejszego

informowania i uzyskiwania pozwolen. Rozporzadzenie jest jednak

43 12 grudnia 2006 roku ukazat sie Komunikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego zgodnie z art. 251 ust 2
akapit drugi Traktatu WE dotyczacy wspdlnego stanowiska przyjetego przez Rade w celu uchwalenia
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ustug publicznych w zakresie transportu

pasazerskiego kolejowego i lgdowego (COM 2006/805 wersja ostateczna)
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niedostosowane do potrzeb rynku i nie w peini przystaje do zasad
przejrzystosci i niedyskryminacji. Nie okresla rowniez zasad przyznawania
kontraktow na ustugi publiczne. Dlatego stato sie zrédiem niepewnosci
prawnej i wymaga istotnych zmian i ustanowienia systemu konkurencji,
ktory zwiekszytby efektywnosé i atrakcyjnos¢ ustug dla pasazeréw.
Zdaniem Komisji funkcjonowanie ustug transportu publicznego winno

opierac sie na:

- uzgodnieniach kontraktowych pomiedzy wtasciwymi wiadzami i
operatorem lub operatorami zobowigzanym(-i) do Swiadczenia ustug
podczas przyznawania rekompensat finansowych lub praw wytacznych;

- koniecznosci przeprowadzania okresowego przegladu warunkéw
kontraktu a zatem ograniczanie okresu jego obowigzywania,

- Zasadg wyboru przedsiebiorcy swiadczacego takie ustugi winien by¢
przetarg na $wiadczenie ustug publicznych, z wyjatkiem przypadkow, w
ktérych mozliwe jest bezposrednie przyznanie kontraktow (np. pod
pewnymi warunkami w przypadku kolei, metra lub ponizej pewnego

progu finansowego).

Jednoczes$nie zdaniem Komisji kwestia ram prawnych dotyczacych zasad
rekompensowania zobowigzan z tytutu swiadczenia ustug publicznych nie
ogranicza sie do transportu. Pojawia sie ona w wielu innych sektorach i
dlatego zaproponowane wyzej zasady winny by¢ postrzegane jako majace
charakter znacznie bardziej uniwersalny przy $wiadczeniu ustug
uzytecznosci publicznej, w tym ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie
gospodarczym tj takich, ktére Panstwa Cztonkowskie lub Wspdlnota
podporzadkowujg szczegdlnym zobowigzaniom z tytutu swiadczenia ustug

publicznych zgodnie z kryterium interesu gospodarczego.

Rézne sektory, w ktoérych dochodzi do S$wiadczenia ustug uzytecznosci
publicznej sg dotychczas poddawane zupetnie réznym regulacjom w

zakresie wyboru partneréw prywatnych oraz innym zasadom
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dopuszczalnosci wyptaty rekompensat. Dla przykladu w transporcie
lotniczym lub morskim prawodawstwo Wspdlnoty wymaga
przeprowadzenia procedury przetargowej na kontrakty na ustugi
publiczne. W transporcie lgdowym ograniczono sie do zastosowania
Scistych metod obliczenia kwoty rekompensat z tytutu sSwiadczenia ustug
publicznych na mocy art. 73 Traktatu nie mdéwigc w jaki sposéb majg by¢
przyznawane kontrakty na ustugi publiczne ani zwtaszcza czy powinny one

by¢ przedmiotem przetargu.

Zasada niedyskryminacji przedsiebiorcow ze wzgledu na kraj pochodzenia,
oraz postepujaca globalizacja rynku ustug powoduje ze Unia Europejska,
ktéra dotychczas nie zajmowata sie sposobem przyznawania kontraktéw
tam gdzie brak byto konkurencji ponadnarodowej obecnie czuje sie
zobowigzana do zajecia stanowiska. Zdaniem Komisji zachodzi
koniecznos$¢ przyjecia przepiséw, ktorych celem bedzie zardéwno
uregulowanie konkurencji, w tym rowniez w skali regionalnej i lokalnej,
zapewnienie przejrzystosci w sposobie przyznawania i warunkach
wykonania kontraktow na ustugi publiczne, jak i usuniecie podejrzen, ze
rekompensaty przyznane z pominieciem procedury przetargowej stanowig

pomoc panstwa.

Komisja w trakcie wymiany pogladéw 2z Parlamentem Europejskim
zaproponowata wiec wprowadzenie do rynku ustug publicznych stosunkéw
umownych pomiedzy witadzami i operatorem oraz wprowadzenia
procedury przetargowej w odniesieniu do kontraktéow na ustugi publiczne,
w celu uzyskania przejrzystosci i unikniecia dyskryminacji podczas ich
przyznawania. Wniosek ten przewidywat poczatkowo kilka wyjgtkowych
sytuacji, w ktorych witadza publiczna po spetnieniu pewnych warunkéw
mogta podjaé decyzje o bezposrednim przyznaniu kontraktdw na ustugi

publiczne, bez procedury przetargowej:

- w przypadku kolei, z powoddw bezpieczenstwa;

*
* * PR b

* * URZAD OCHROMY

* * KOMKLRERT)I

* * o MENTONA
* o, * NSUMENTOWN



grupa doradcza I 93
S | e n n a IMC Polska

- w przypadku metra lub kolei podmiejskiej, z powodu kosztéw lub
bezpieczenstwa;

- w przypadku pofaczonych ustug, to znaczy dotyczacych kilku rodzajéw
transportu, np. ustugi metra i autobusowe, z powodu kosztow lub
bezpieczenstwa;

- ktérych wartos¢ roczna wynosita mniej niz 3 miliony euro

We wspdlnym stanowisku Rady i Parlamentu (Com. 2006/805)
rozszerzono mozliwos¢ bezposredniego przyznawania kontraktéw
kolejowych na ogdt ustug transportu kolejowego, za wyjatkiem metra i
tramwajow, wprowadzajac jednoczesnie ograniczenie czasu trwania tych
kontraktéw do 10 lat.

Uwzgledniono rdéwniez specyficzne traktowanie matych i $rednich
przedsiebiorstw okreslajac progi majace zastosowanie jedynie do MSP, co
pozwala na bezposrednie przyznawanie tym przedsiebiorstwom
kontraktdw na ustugi publiczne, o wartosci rocznej nie przekraczajacej 1,7
miliona euro lub obejmujacych maksymalnie 500 000 km rocznie na
korzys¢ spotek eksploatujgcych nie wiecej niz 20 pojazdow. Potwierdzono
zasade swobodnego wyboru witadz lokalnych w zakresie organizacji
przetargu lub powierzenia operatorowi wewnetrznemu ustug transportu

autobusowego, tramwajowego i metra.

Witadzom publicznym pozostawiono wybdr pomiedzy przyznaniem
kontraktow na ustugi publiczne w drodze przetargu oraz Swiadczeniem
ustug transportu publicznego bezposrednio przez nig samg lub za
posrednictwem wilasnego przedsiebiorstwa, pod warunkiem jednakze nie
uczestniczenia w przetargach na przyznanie innych kontraktdw na ustugi
publiczne. Jednoczesnie uelastyczniono  kryterium odnoszgce sie do
posiadania w spotce kapitatu przez wiasciwg witadze. W konsekwencji,
niektore spotki o kapitale mieszanym (w przypadku Polski mogg to by¢ np.

spotki utworzone w zwigzku z przepisami ustawy o PPP) mogg zostac

*
* * PR b

* * URZAD OCHROMY

* * KOMKLRERT)I

* * o MENTONA
* o, * NSUMENTOWN



grupa doradcza I 94
S | e n n a IMC Polska

uznane za operatorow wewnetrznych i skorzysta¢ w ten sposob z

mozliwosci bezposredniego przyznania kontraktéw na publiczne ustugi
transportowe. Stanowisko Rady i Parlamentu wskazuje bowiem, ze w celu
stwierdzenia, czy witasciwy organ lokalny sprawuje nad przedsiebiorstwem
kontrole, bierze sie pod uwage takie elementy, jak stopien
reprezentowania w organach administrujacych, zarzadzajacych Iub
nadzorczych, stosowne postanowienia w  statutach, struktura
wilasnosciowa, wptyw na decyzje strategiczne i indywidualne dotyczace
zarzadzania oraz sprawowanie nad nimi skutecznej kontroli. Zgodnie z
prawem wspolnotowym posiadanie przez wtasciwy organ publiczny petnej
witasnosci, w szczegolnosci w przypadku partnerstw publiczno-prywatnych,
nie jest niezbednym wymogiem sprawowania kontroli, o ile istnieje
przewaga wptywu publicznego i ze sprawowanie kontroli mozna stwierdzi¢

na podstawie innych kryteriéw.

Nalezy jednak pamieta¢, ze projekt rozporzadzenia narzuca, aby w
kazdym przypadku dziatania wewnetrznego operatora byty ograniczone

$cistym geograficznym podziatem uprawnien.

Jednoczesnie projekt ustala metody postepowania w przypadku
odstepstwa od reguty przetargu przy wytanianiu wykonawcow (brak
nadmiernej rekompensaty i wzajemnego subsydiowania, rozdzielenie

rachunkow, koszty rzeczywiste, promowanie jakosci i efektywnosci).

Przyjeto réwniez, ze rekompensaty z tytutu swiadczenia ustug publicznych
moggq okazac¢ sie konieczne, aby przedsiebiorstwa odpowiedzialne za
ustugi publiczne dziataty w oparciu o zasady i nha warunkach pozwalajacych
na realizacje ich zadan. Mogq wiec by¢ zgodne z Traktatem, jednakze aby
ta zgodnos¢ zapewni¢ moggq by¢ przyznawane wytgcznie w celu
zapewnienia S$wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej w rozumieniu
Traktatu. Ponadto w celu unikniecia nieuzasadnionego zaktdcenia

konkurencji, nie moga przekroczy¢ poziomu koniecznego do pokrycia
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kosztéw netto realizacji zobowigzan z tytutu swiadczenia ustug publicznych

przy uwzglednieniu odpowiednich dochoddéw, jak rowniez rozsadnego

zysku.
W projekcie rozporzadzenia przyjeto w zwigzku z tym, ze:

1. Rekompensata nie moze przekroczy¢ kwoty rownej wynikowi
finansowemu netto, ktory réwny jest sumie wynikdw - pozytywnych
lub negatywnych - dotyczacych zgodnosci ze zobowigzaniem z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych w odniesieniu do kosztéw i dochoddéw
operatora. Wyniki te oblicza sie porownujac sytuacje, w ktorej
zobowigzanie z tytutu Swiadczenia ustug publicznych jest wypetnione, z
sytuacja, ktdra powstataby na skutek niewypetnienia zobowigzania oraz
gdyby omawiane ustugi objete zobowigzaniem byty swiadczone zgodnie
z warunkami rynku.

2. Obliczenie wyniku finansowego uwzglednia wptyw, jaki ma
przestrzeganie zobowigzania z tytutu $Swiadczenia ustug publicznych na
zapotrzebowanie na ustugi transportowe na catej sieci.

3. Obliczenie kosztéw i dochodow musi odbywaé sie zgodnie z
obowigzujgcymi zasadami rachunkowosci.

4. W celu zwiekszenia przejrzystosci oraz unikniecia wzajemnego
subsydiowania w przypadku gdy operator sSwiadczy jednoczesnie ustugi
rekompensowane podlegajgce zobowigzaniom z tytutu Swiadczenia
ustug transportu publicznego i innych dziatan, rachunki zwigzane ze
wspomnianymi ustugami publicznymi musza zosta¢ odpowiednio
rozdzielone i spetnia¢ przynajmniej nastepujace warunki:

- konta odpowiadajace kazdej wykonywanej dziatalnosci sg odrebne i
czes$¢ odpowiednich srodkéw trwatych oraz kosztéw statych dzieli sie
zgodnie z obowigzujacymi zasadami rachunkowosci,

- koszty zwigzane z inng dziatalnoscig operatora pokrywajg wszystkie
koszty zmienne, odpowiedni wktad w koszty state i rozsadny zysk. W

zadnym wypadku koszty te nie mogaq by¢ naliczane za omawiane
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ustugi publiczne,

- koszty ustug publicznych sa wyrownywane przez dochody z
dziatalnosci oraz wptaty wiladz publicznych, bez mozliwosci
przeniesienia dochoddow na inny sektor dziatalnosci operatora.

5. Przez rozsadny zysk nalezy rozumieé stope zwrotu kapitatu zwyktego
dla sektora, ktéry musi wzig¢ pod uwage ryzyko lub jego brak
ponoszone przez operatora z powodu dziatania interwencyjnego wtadzy
publicznej.

6. Metoda rekompensowania musi wspiera¢ utrzymanie lub rozwéj:

- skutecznego zarzadzania przez operatora, ktoére mogtoby by¢
obiektywnie ocenione oraz

- $wiadczenia ustug na odpowiednim poziomie jakosci.
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Analiza wybranych przykladow oraz doswiadczen
panstw cztonkowskich.

Praktyczne doswiadczenia Panstw Unii Europejskiej w zakresie
wystepowania pomocy publicznej w przedsiewzieciach typu PPP wskazujq,
ze podejscie zarowno wiadz krajowych jak i Komisji Europejskiej do PPP i
badania pomocy publicznej w przedsiewzieciach tego typu caty czas
ewoluuje. W szczegdlnosci zmienia sie poglad Komisji dotyczacy taczenia
PPP z wsparciem ze $rodkdw z Funduszy Strukturalnych oraz
dopuszczalno$ci pomocy w ramach programéw wsparcia. Brak
jednoznacznych regulacji prawnych w tym zakresie byt jedng z przyczyn
rozdzielenia budowy linii Perpingnan - Figueras na dwa odrebne zadania
(PPP i wspoéifinansowane ze srodkéw UE). Z kolei budowa parku rozrywki
we Francji, pomyslana jako zadanie publiczne i $wiadczenie ustug
ogdllnego interesu gospodarczego, dopuszczajace rekompensaty lecz
zaktadajace brak pomocy publicznej, zostato w tym zakresie przez Komisje
zanegowane. Nie przekreslito to jednak realizacji przedsiewziecia, gdyz w
tym przypadku zgodno$¢ z regutami udzielania pomocy regionalnej
przesadzita, ze wspotpraca podmiotdw prywatnego i publicznego okazata

sie mozliwa.

Ponizsze przyktady pokazujg zaréwno typowe, jak i precedensowe
rozstrzygniecia i zachowania przy realizacji zadan w systemie PPP i ich

zwigzki z pomocq publiczna.
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Linia kolejowa Perpignan - Figueras (Francja i
Hiszpania).
Cate przedsiewziecie polegato na budowie i utrzymaniu

piecdziesieciokilometrowego odcinka linii kolejowej w celu potaczenia
systemow kolejowych hiszpanskiego i europejskiego. Koszt inwestycji
wynosit okoto 1 mid euro, z czego okoto 55% pochodzito ze $rodkéw
publicznych, w tym srodkéw UE, nieco ponad 100 min euro to wkifad
wiasny partnera prywatnego, zas pozostate 350 min to kredyty i pozyczki
bankowe zaciggniete przez partnera prywatnego. Przedmiotem
partnerstwa byta jednak tylko czes¢ przedsiewziecia nie wspotfinansowana
przez UE.

Partner prywatny wytoniony w drodze publicznego przetargu, w umowie o
realizacje przedsiewziecia zostat zobowigzany do zaprojektowania oraz
wybudowania linii, w zamian otrzymujgc prawo do eksploatacji i czerpania
pozytkow z inwestycji przez 50 lat. Dodatkowo umowa wskazywata, ze
strona publiczna zapewni w ramach projektu wszelkie wsparcie dotyczace
kwestii formalnoprawnych zwigzanych z inwestycjq oraz zapewni
przekazanie srodkéw finansowych w ustalonej wielkosci (55%) w trakcie
budowy linii kolejowej w ustalonych terminach. Partner prywatny ponosit
odpowiedzialno$¢ za montaz finansowy i prawidlowos¢ wykonawstwa
inwestycji. Po wygasnieciu koncesji (po 50 Ilatach) obiekt bedacy

przedmiotem PPP stanie sie wtasnoscig podmiotu publicznego.

Umowa koncesyjna ograniczata swobode partnera prywatnego w
ksztattowaniu poziomu optat za korzystnie z infrastruktury. W umowie
okreslono maksymalny poziom taryf. W ten sposdb wiekszos$¢ ryzyka
zwigzanego z eksploatacjgq przeniesiono na strone prywatng. Wsparcie ze
srodkdédw publicznych w trakcie realizacji inwestycji, oraz gwarancje
rzagdowe na okres eksploatacji nie powodujg, ze niepowodzenia w

przypadku funkcjonowania projektu obarczaja przede wszystkim partnera
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prywatnego. W potaczeniu z transparentng i konkurencyjng procedurg

wyboru partnera prywatnego (przetarg) pozwala to uznawad, ze realizacja
przedsiewziecia nie wigze sie z udzieleniem pomocy publicznej. Wskazuje
na to rowniez konstrukcja, ktéra przekazanie Srodkéw publicznych na
realizacje inwestycji wigze z prawem sektora publicznego do ingerowania
w wysokosci optat nakfadane na uzytkownikow obiektu przez partnera
prywatnego. Kwoty te rekompensujac sie wzajemnie niwelujg ewentualne

uprzywilejowanie przedsiebiorcy.
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Oczyszczalnia $ciekow dla regionu miasta Dublin,

Irlandia.

Wspdtpraca sektora publicznego z prywatnym w sektorze wodno -

kanalizacyjnym oparta jest z reguty na jednym z trzech modeli:

» kontraktacji ustug, gdzie sektor publiczny zleca na stosunkowo
niedtugi okres realizacje ustug remontéw utrzymania, poboru opfat,
codziennego kierowania siecig, ale pozostawia w zakresie wiasnych
obowigzkéw istotne koszty eksploatacyjne i petng decyzyjnosc

odnosnie rozwoju sieci,

= umow operatorskich, tj. umoéw obejmujacych eksploatacje i
zarzadzanie siecig czesto potgczone z umowgqg dzierzawy sieci na
okresy 10 - 30 letnie, gdzie partner prywatny zajmuje sie
wszystkimi aspektami biezgcego zarzadzania sieciq i jej codziennej
eksploatacji, niekiedy odpowiadajgc réwniez za pobdr optat. Podmiot
publiczny odpowiada za realizacje rozwoju sieci, w tym finansowanie

wszelkich inwestycji przekraczajacych codzienny zarzad,

= umowy koncesji (stosujac nomenklature PPP bedzie to najczesciej
umowa typu BOT lub DBFO). W tym modelu projektowanie (jesli jest
to sie¢ nowotworzona), budowa, finansowanie oraz eksploatacja i
zarzadzanie sg odpowiedzialnoscig strony prywatnej. Podmiot
publiczny ogranicza sie do nadzoru nad prawidiowym zaspokajaniem
potrzeb publicznych, czasami pobierajac réwniez optaty, a nastepnie

wynagradzajac partnera prywatnego za jego $wiadczenia.

Powyzsze modele wskazujg, ze pojecie Partnerstwa publiczno -
prywatnego jeszcze nie wyjasnia z jakimi regutami wspétpracy mamy do
czynienia. W réznych krajach cztonkowskich UE znaczy ono z resztg czesto
co innego odnoszac sie do bardzo zrdznicowanych stanéw prawnych i
faktycznych. Tym co je taczy jest wytgcznie zaangazowanie podmiotow

prywatnych w realizacje przedsiewzie¢ stuzgcych ogdtowi. O ile w polskim
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systemie prawnym zdecydowana wiekszo$¢ zadan polegajacych na

zaspokajaniu niekomercyjnych potrzeb o charakterze powszechnym jest
zadaniem sektora publicznego to np. w systemach anglosaskich nie jest to

juz tak oczywiste.

Przyktad budowy i eksploatacji oczyszczalni Sciekédw w Dublinie, w prawie
polskim bylby raczej uznany za udzielenie zamodwienia publicznego na
diugotrwate wykonywanie zadania publicznego przez podmiot prywatny za
wynagrodzeniem ze $rodkdéw publicznych. Nie miesci sie tez w zadnym z
podrecznikowych modeli PPP lokujac sie pomiedzy umowg operatorska, a
umowgqg koncesji. Wykonawca wznoszacy oczyszczalnie nie angazowat w
jej budowe Srodkdw wiasnych, nie ponosit tez ryzyka niepowodzenia na
etapie budowy. Przedsiewziecie sfinansowano bowiem ze S$rodkéow
zmawiajgcego oraz Funduszu Spdéjnosci. Umowa zostata zawarta w wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a termin jego
wykonywania zostat ustalony na 20 lat. Zamowienie obejmuje
wybudowanie oraz eksploatacje oczyszczalni, ale wykonawca otrzymuje
zaptate za eksploatacje oczyszczalni. ze s$rodkow publicznych. Wiadze
miasta ustalajg taryfy oraz pobierajg optaty wytacznie od uzytkownikéw,
Inwestycja jest caty czas wiasnoscig publiczng, a partner prywatny za
otrzymywane ustalone w umowie wynagrodzenie jest obowigzany do
utrzymywania (eksploatacji) oczyszczalni i pokrywania jej kosztéw
operacyjnych. Nadwyzka stanowi jego zysk. Jest to jednak umowa o
charakterze handlowym, ktéra nie ma w zadnym wypadku cech pomocy
publicznej. W zasadzie trudno w niej mowi¢ nawet o rekompensacie za
wykonywanie ustug ogdlnego interesu gospodarczego, gdyz jej finansowg
istotqg jest przede wszystkim wynagrodzenie oparte na rachunku

ekonomicznym.
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Infrastruktura penitencjarna - wiezienie w Liverpool.

Po publicznym przetargu, kontrakt na zaprojektowanie, budowe,
zarzadzanie i finansowanie wiezienia w Liverpool zawarto na okres 25 lat.
Po uptywie tego okresu wiezienie zostanie przekazane na wiasnos¢ rzadu.
Partner prywatny w catosci sfinansowat, zaprojektowat i zbudowat obiekt
oraz przez czas obowigzywania umowy odpowiada za zarzadzanie
obiektem, nadzorowanie wiezniow ich wyzywienie, edukacje i ustugi

medyczne na miejscu.

Zarowno proces inwestycyjny jak i zarzadzanie obiektem oraz swiadczenie
ustug penitencjarnych jest jednak objete nadzorem ze strony sektora
publicznego. Strona prywatna musi zapewni¢ zgodnos$¢ ze standardami
dotyczacymi kontroli, zdrowia i ogdlnego samopoczucia wieznidw. Taki
rodzaj PPP, gdzie sektor publiczny nie angazuje wiasnych srodkéw we
wspdlne przedsiewziecie raczej nie bedzie zawierat elementéw pomocy
publicznej. Nie wyklucza to jednak wystgpienia pomocy (w formie dotacji
lub innych instrumentdéw przynoszacych korzysci finansowe), po
ewentualnym zawarciu umowy i wspieraniu wybranego wykonawcy przy
jej realizacji w sposdb nie przewidziany w warunkach przeprowadzanego

przetargu.
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Metro w Londynie.

Realizacja londynskiego metra to przypadek o charakterze precedensu. Po

wyborze partnera prywatnego zmienity sie bowiem w stosunku do

zaktadanych warunki realizacji projektu. Zaktadano bowiem, ze

wspotpraca sektora publicznego i prywatnego dotyczace metra

londynskiego zostanie uksztattowana w taki sposdb zZe operatorem

(zarzadzajacym) metrem bedzie podmiot publiczny, a do jego obowigzkow

bedq naleze¢ miedzy innymi:

e podstawowe ustugi dla pasazerébw w tym zarzadzanie ruchem
pociggow,

e pobieranie optat za bilety i inne ustugi (reklamy parkingi itp.),

e zarzadzanie sieciq,

e zapewnienie bezpieczenstwa.

Podmioty prywatne (niektdre z nich zostaty sprywatyzowane) zapewnig
utrzymanie infrastruktury i jej modernizacje (w tym unowoczesnienie
systemu poboru optat, odnawianie stacji itp.). W tym celu infrastruktura

zostanie oddana podmiotom prywatnym w dzierzawe.

Tak uksztattowany zakres odpowiedzialnosci byt przestanka uksztattowania
ryzyk. Przyjeto, Zze ryzyko przychoddéw poniesie podmiot publiczny.
Jednakze ryzyko zmiany kosztéw realizacji przedsiewziecia biorg na siebie
podmioty prywatne, zabezpieczone jedynie mechanizmem indeksacji.
Poniewaz w trakcie realizacji projektu nastgpity zmiany wynikajace z
nowych nieprzewidywalnych okolicznosci takich jak zamachy 11 wrzesnia,
ale rowniez np. zwiekszenie wymagan co do poziomu ustug w metrze. W
zwigzku z tym zmniejszyt sie zakresu przedmiotowy projektu oraz wzrosty
ceny ustug. Podmiot publiczny byt zmuszony do wprowadzenia zmian w
uprzednio zawartej umowie. Rzad brytyjski notyfikowat ten przypadek

Komisji Europejskiej szukajgac potwierdzenia, ze dziatania zwigzane z
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funkcjonowaniem partnerstwa nie narusza regut wspdlnego rynku.

Przypadek ten, pod katem ewentualnego wystgpienia pomocy publicznej

zostat przeanalizowany przez Komisje Europejska, ktora skupita sie na

nastepujacych kwestiach:

e czy zmiany w warunkach realizacji projektu poprzedzita konkurencyjna
procedura przetargowa;

e ile na zmianie zyskat partner prywatny (ekonomiczna wycena zmian);

e jaki jest wynik oceny proporcjonalnosci i odpowiedniosci postanowien
umowy.

Rezultatem byta decyzja z 2 pazdziernika 2002 r N 264 / 2002, w ktérej

Komisja stwierdzita spetnienie warunkéow konkurencyjnej procedury

przetargowej i okreslita, iz transfer ,wartosSci” na rzecz partnera

prywatnego w przeciwstawieniu do praw nadzorczych i realizacyjnych

podmiotu publicznego w ramach umowy byt rozsadny. Zapewniat tez

zachowanie zasady proporcjonalnosci dziatan wiadz publicznych do

potrzeb niezbednych do zrealizowania przedsiewziecia. Nie stwierdzono

rekompensat ponad miare. Tym samym nie nastgpit przypadek udzielenia

pomocy publicznej w ramach przedsiewziecia. Swiadczenia publiczne

zostaty natomiast uznane za dopuszczalng rekompensate przekazywang w

zamian za Swiadczenie ustug ogdlnego interesu gospodarczego.
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Infrastruktura wodno-kanalizacyjna, Sofia**

Przedsiewziecie polega na powierzeniu Swiadczenia ustug publicznych za
pomocq istniejacych sieci wodno kanalizacyjnych w potaczeniu z jej
eksploatacjg i utrzymaniem. Podmiot publiczny (miasto) postawito sobie
za cel stworzenie systemu wodno-kanalizacyjnego, o podwyzszonym
poziomie ustug, spetniajgcym standardy Unii Europejskiej. Na podstawie
analiz dotyczacych korzysci z przedsiewziecia i zagrozen (ryzyk) z nim
zwigzanych uznano iz optymalnym rozwigzaniem jest wykorzystanie w
tym celu doswiadczenia i kapitatu sektora prywatnego. Podstawowymi
argumentami wskazujacymi na konieczno$¢ zaangazowania podmiotéw
prywatnych byta niska jakos¢ ustug, wyeksploatowanie istniejgcej
infrastruktury, brak $rodkdw na inwestycje, przestarzate metody
zarzadzania, niski poziomem $ciggalnosci optat za ustugi. Okolicznosci
faktyczne skutkujace podjeciem decyzji o realizacji przedsiewziecia w
systemie PPP sg wiec bardzo podobne do wystepujacych w Polsce.
Réwniez sposob realizacji przedsiewziecia jest analogiczny do
przewidywanych polskim prawem gdyz realizuje je spotka celowa, ktérej
akcjonariuszami stali sie partner prywatny - w 75% oraz podmiot
publiczny w 25%. Przyktad ten moze wiec by¢ wykorzystywany w

podobnych dziataniach w Polsce.

Partner prywatny wybierany byt w drodze otwartego przetargu, w oparciu
o kryterium wynagrodzenia, ktérym byla cena wody dostarczanej
uzytkownikom, gdyz jedyng formg wynagrodzenia byto czerpanie korzysci
z realizowanego przedsiewziecia. Przedsiewziecie jest wspéifinansowane
ze zrbédet europejskich tj ze Srodkéw ISPA oraz kredytu Europejskiego
Banku Odbudowy i Rozwoju, jednakze okoto 50% sSrodkéw wnosi partner

prywatny. Umowa w sprawie PPP przewiduje zasady ponoszenia kosztéw

* Na podstawie informacji zawartych na stronach www.ebrd.com/projects/psd/psd2005/35976.htm, oraz

niepublikowanych informacji otrzymanych od spéftki
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inwestycji oraz ich harmonogram. Mimo iz Butgaria jest krajem, w ktérym
w trakcie realizacji omawianej inwestycji nie obowigzywaty jeszcze unijne
reguty dopuszczalnosci pomocy publicznej wydaje sie, ze podstawowe
zasady wymagane przez prawo Unii Europejskiej zostaty spetnione tak,
aby dziatania wiadz nie byty uznane za zakazang pomoc publiczng tj.:
e partner prywatny zostat wytoniony w drodze otwartego przetargu,
e kryteria wyboru byty przejrzyste i nie dyskryminacyjne oraz znane na
etapie ogtaszania procedury wyboru i nie zmieniane w jej trakcie,
e zasady dtugotrwatej wspdipracy zostaty okreslone przed zawarciem

umowy.

Realizacja zadania przebiegajaca w sposdb niezakiécony w sferze
inwestycyjnej napotyka jednak state trudnosci w warstwie finansowej.
Staty wzrost kosztéw prowadzenia dziatalnosci oraz brak mozliwosci
samodzielnego ich pokrycia powoduje, Ze spdétka - wykonawca, co
kilkanascie miesiecy staje przed koniecznoscia przekonania wiadz
publicznych do zmian regut finansowania przedsiewziecia. Przynajmniej
niektore z takich zmian bedg nosi¢ znamiona udzielania pomocy publicznej
i od czasu akcesji Butgarii do UE beda musiaty by¢ przeprowadzane z
uwzglednieniem dorobku prawnego Wspdlnoty dotyczacego udzielania
pomocy. Moze to by¢ niestety dos¢ trudne, gdyz jak wida¢ zasady
dtugotrwatej wspodtpracy zostaty okreslone w sposdb nieprzystajacy do
rzeczywistosci. Moze to oznaczaé¢, ze w trakcie wyboru partnera
prywatnego nie zachowano wystarczajaco zasady réwnego dostepu i
transparentnosci. Wydaje sie, ze pomocny dla oceny mozliwosci zmian
zasad wspotpracy miedzy stronami umowy moze by¢ przypadek
londynskiego metra i decyzji KE Nr 264 / 2002.
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Rozwdéj infrastruktury wokoét dworca kolejowego -
Utrecht®

Przyktadem wspdtpracy pomiedzy sektorem publicznym i prywatnym jest
zagospodarowywanie terendw i rozwdj infrastruktury publicznej (drog
parkingow, placéw itp.) wokdt dworca kolejowego w Utrechcie. Dworzec
jest potozony posrodku Centrum Handlowego i w okolicy Centrum
Konferencyjnego. Wszystkie trzy podmioty (wtasciciel Centrum
Konferencyjnego, Centrum Handlowego, koleje holenderskie) oraz wtadze
miasta byty szczegdlnie zainteresowane poprawg dostepnosci ich obiektéw
dla uzytkownikéw. Podjecie decyzji o realizacji przedsiewziecia, w tym o
zasadach wspotpracy z podmiotami prywatnymi zostaty poprzedzone
lokalnym referendum na podstawie ktdérego sporzadzono analize ryzyka
spotecznego i politycznego, niezbedng =z punktu widzenia wfadz
publicznych. Analiza ta uwzgledniata réwniez ewentualne wystepowanie
elementéw pomocy publicznej dla przedsiebiorcéw, ktérzy dziatajg na
obszarze objetym rewitalizacjq i zaangazowali sie we wspéffinansowanie
przedsiewziecia. Mimo, iz wsrdd uzytkownikdéw obiektéw poddanych
rewitalizacji byty dwa podmioty stricte komercyjne oraz jeden (koleje)
wykonujgcy zadania publiczne, wsparcie wifadz publicznych dla
przedsiewziecia nie zostato przez podmioty podejmujgce sie rewitalizacji
(miasto Utrecht) zakwalifikowane jako pomoc publiczna. Chociaz miasto
zaangazowato w rewitalizacje znaczne S$rodki publiczne, ktdére zostaty
wydatkowane na zadania realizowane razem z prywatnymi podmiotami, to
przyjeto iz celem ponoszonych wydatkow jest wykonywanie zadan
publicznych polegajacych na zagospodarowaniu wspdlnej przestrzeni.
Przedsiebiorcom wspdtuczestniczacym (partnerom prywatnym) nie zostata
udzielona pomoc publiczna. Ich udziat w przedsiewzieciu zostat bowiem

uksztattowany na tak wysokim poziomie, ze w praktyce to podmioty

%> Na podstawie Institutional and Strategic Barriers to Public—Private Partnership: An Analysis of Dutch Cases
Erik-Hans Klijn, Geert R. Teisman
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prywatne ponosity nieproporcjonalne koszty utatwien w dostepie do

infrastruktury publicznej, a nie korzystaty ze wsparcia publicznego w
dostepie do swych obiektdw. Spowodowato to ich czasowe wycofanie sie z
przedsiewziecia. Dopiero korekty w zasadach finansowania dziatan
przywrocity wspotprace. Mimo faktu, ze zaangazowanie Srodkéw
publicznych niewatpliwie podniosto dostepnosé¢ do Centrow - Handlowego
oraz Konferencyjnego, to celem witadz publicznych byto w szczegdlnosci
zapewnienie dostepnosci do publicznej infrastruktury transportowej.
Analizowany przyktad wskazuje, ze nie kazde dziatanie podejmowane i
finansowane wspdlnie przez sektor publiczny i prywatny bedzie sie wigzac
Z udzieleniem pomocy publicznej. Nie jest nim wykonywanie przez wtadze
publiczne swych ustawowych zobowigzan, potaczone ze wsparciem dla
tych zadan przez przedsiebiorcow zainteresowanych ich realizacjg, nawet
woéwczas gdy przedsiebiorcy odniosg rynkowg korzysc¢ dzieki wykonaniu

przez wiadze publiczne tych zadan.

Utworzenie parku rozrywki Bioscope - Francja

Projekt parku rozrywki Bioscope zostat zapoczatkowany w roku 1994 przez
region Alzacji. Celem byto zrealizowanie parku rozrywki o charakterze
naukowo - edukacyjno - rozrywkowym. Wedtug wtadz regionalnych Alzacji
park powinien pozwoli¢ odwiedzajagcym na uczenie sie przy zabawie.
Dodatkowym celem stworzenia parku, nie stojgcym w sprzecznosci z celem

pierwszym, byto rozszerzenie oferty turystycznej Alzacji.

Na mocy przepiséw prawa francuskiego przeprowadzenie konkurencyjnego
postepowania wyboru partnera prywatnego powierzono podmiotowi
czesciowo zaleznemu od wifadz publicznych. Jednoczesnie wiadze te
zdecydowaty, ze Panstwo sfinansuje samodzielnie zakup terendw i czesé
kosztow inwestycyjnych oraz powierzy budowe parku i jego prowadzenie
przez okres 30 lat koncesjonariuszowi, w zamian za optaty w wysokosci

zaleznej od obrotdéw. Po wygasnieciu koncesji majatek wréci do panstwa.
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W celu wyboru koncesjonariusza w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich opublikowano zaproszenie do sktadania ofert przez podmioty
zainteresowane partnerstwem W nastepstwie procedury wyboru, ktérej
celem byto wytonienie podmiotu posiadajacego niezbedne doswiadczenie
do wybudowania parku i jego prowadzenia w zadowalajacy sposoéb,
wybrano  spotke, ktéra wspdlnie z wiadzami publicznymi zrealizuje

przedsiewziecie.

SposoOb udziatu panstwa zostat okreslony w szczegolnosci jako przekazanie
terendw o tacznej wielkosci 50 hektarow na okres 30 lat. Tereny te
pozostajg witasnoscia panstwa i podlegajg nieodptatnemu zwrotowi po
wygasnieciu  koncesji. Stanowigce wtasno$¢ Spotki  zwigzane z
prowadzeniem parku budynki, obiekty i prawa zakupione,
zagospodarowane, wybudowane lub zainstalowane przez te spotke w czasie
obowigzywania koncesji podlegajg nieodptatnemu zwrotowi na rzecz
panstwa po wygasnieciu koncesji, pod warunkiem Ze zostaly
zamortyzowane w catosci. W przeciwnym wypadku panstwo uzyska je pod
warunkiem wyptaty odszkodowania w wysokos$ci odpowiadajgcej ich

pozostatej wartosci ksiegowej. Ponadto przyjeto ze:

spbtka opracuje pod kontrolg panstwa koncepcje parku rozrywki a

nastepnie zrealizuje jq i prowadzi park przez okres 30 lat,

wybudowany park stanowi inwestycje, ktorej pierwsza transza wynosi
61,5 miliona euro. Panstwo uczestniczy jedynie w inwestycjach

pierwszej transzy, z udziatem w wysokosci 30,5 miliona euro,

pozniejsze inwestycje zwigzane z odnawianiem parku zostajg w catosci
pokryte przez Spétke. Ich koncepcja musi zosta¢ zatwierdzona przez
panstwo, ktére w szczegdlnosci sprawdza ich zgodnos¢ z ideg

pedagogiczng parku,

Spotka ptaci panstwu roczng nalezno$¢ w wysokosci 2,5 % rocznych

obrotdéw brutto.
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Komisja Europejska swoje zdanie na temat dopuszczalnosci dziatan
podjetych przez wtadze francuskie wyrazita w decyzji Decyzja Komisji z
dnia 8 wrzes$nia 2004 r. dotyczaca dziatan na rzecz parku rozrywki
Bioscope podjetych przez Francje na rzecz przedsiebiorstwa ,S.M.V.P -
Mise en Valeur du Patrimoine Culturel”(notyfikowana jako dokument nr
C(2004) 2686) (Tekst majacy znaczenie dla EOG) Official Journal L 135,
28/05/2005 P. 0021 - 0033.

Komisja wskazata, ze podjety srodek stanowi pomoc panstwa w rozumieniu
art. 87 ust. 1 Traktatu, jesli przyznaje selektywng w stosunku do
konkurencji korzys¢ jednemu lub kilku przedsiebiorstwom, za pomoca
zasobow panstwa, w taki sposéb, ze ma to lub moze mie¢ wptyw na
wymiane handlowg pomiedzy Panstwami Cztonkowskimi. Komisja zbadata

kazde z czterech potaczonych kryteriow tej definicji stwierdzajac ze:

e nie ma watpliwosci, ze podjete sSrodki sg selektywne, poniewaz dajq
korzys$¢ jednemu przedsiebiorstwu,

e dziatania interwencyjne absorbujg w sposéb jasny zasoby panstwa,

e pomoc moze mie¢ wptyw na wymiane handlowg miedzy Panstwami
Cztonkowskimi,

e sSama interwencja pieniezna panstwa nie jest  warunkiem
wystarczajagcym, aby wnioskowa¢ o zaistnieniu korzysci dla spofki
korzystajacej z tej interwencji. W omawianej sprawie nie mozna jednak
wykluczy¢ zaistnienia korzysci dla Spétki, gdyz test inwestora
prywatnego nie zostat wykonany w sposéb bezwzglednie wykluczajacy
takie korzysci,

e 0golny cel edukacyjny parku nie koniecznie musi pozwala¢ na uznanie
ze wszelkie zawarte w nim dziatania s zadaniem publicznym, a

konsekwencji niektore z nich nie mogq by¢ przedmiotem rekompensat.

Na podstawie powyzszy ustalen komisja doszta do wniosku, ze nie mozna

wykluczy¢ istnienia pomocy panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 Traktatu
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na rzecz Spoétki. Komisja uznata jednak, ze ze wzgledu na postanowienia

Traktatu, pomoc ta jest z nim zgodna gdyz zostata przyznana dla projektu
inwestycji zlokalizowanej w strefie mniej uprzywilejowanej w rozumieniu
art. 87 ust. 3 lit. ¢) Traktatu, jej intensywnos¢ i data przyznania odpowiada
regutom okreslonym w zasadach pomocy regionalnej,. W zwigzku z
powyzszym Komisja doszta do wniosku, ze pomoc jest zgodna z kryteriami
wytycznych regionalnych, a wiec zgodna ze wspdolnym rynkiem w

rozumieniu art. 87 ust. 3 lit. ¢) Traktatu.

Jednoczesnie Komisja zastrzegta, ze ta pozytywna ocena zostata oparta na
aktualnym stanie projektu parku i koncesji, tak jak zostato to
przedstawione Komisji. W przypadku gdyby projekt parku miat zmienié
charakter lub jesli udziat panstwa miatby sie zmieni¢ w sposéb zasadniczy,
zmiany wprowadzone do projektu muszg zostaé zgtoszone Komisji celem
ponownego ich przeanalizowania w Swietle zapiséw wspdlnotowych

dotyczacych pomocy panstwa.

Nalezy wskaza¢, ze podejmujac decyzje wskazujacg na wystgpienie
pomocy publicznej Komisja odstgpita od badania zgodnos$ci procedury
przyznania koncesji na realizacje i prowadzenie parku z regutami i
zasadami prawa wspodlnotowego. Wskazujac w ten sposob, ze prawidtowosé
procedury przetargowej ma szczegdlne znaczenie, gdy Swiadczenie
panstwa stanowi rekompensate. W przypadku udzielenia dozwolonej

pomocy publicznej jest to mniej istotne.
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Propagowanie literatury i jezyka francuskiego - wsparcie

publiczne Spoétdzielni Eksportowej Ksiazki Francuskiej.

Opisany przypadek nie stanowit przedsiewziecia realizowanego w
ramach PPP. Jednak ze wzgledu na to, iz stanowi zadanie publiczne, a
wiec miesci sie w sferze dziatan (zaspokajanie potrzeb z dziedziny
kultury) wifasciwej dla PPP, a takze ze wzgledu na montaz finansowy
srodkow przy jego wykonywaniu i koniecznos$¢ wsparcia publicznego dla
zrealizowania zadania, mogtby by¢ realizowany w ramach PPP.
Mozliwos$¢ uzyskania wsparcia przez wiecej niz jeden podmiot wskazuje
rowniez na otwartos¢ naboru podmiotdw prywatnych do realizacji

zamierzenia.

Jest to jednoczesnie jeden z bardziej skomplikowanych pod wzgledem
proceduralnym przypadkéw udzielania niewielkiej pomocy, ktérym
dwukrotnie zajmowat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci oraz
trzykrotnie Komisja Europejska. Koniecznos¢ takiej ingerencji byta
wynikiem uchybien proceduralnych, tj nie notyfikowania pomocy Komisji

Europejskiej.

Witadze francuskie udzielity subwencji na rzecz spotdzielni ktérej
powierzono zarzadzanie trzema szczegétowymi systemami pomocowymi
(transport ksigzek, popularyzowanie ksigzek w krajach trzecich,
podreczniki akademickie dla studentéw z krajow trzecich) majgcymi
rowniez na celu utatwienie dostepu czytelnikom zyjacym z dala od
ksigzek francuskich. Podajac, iz Srodki te miaty na celu upowszechnienie
jezyka francuskiego i literatury francuskiej cel kulturowy omawianej
pomocy, sprawit, ze odstepstwo przewidziane art. 87 ust. 3 lit. d
Traktatu znalazto zastosowanie i pomoc spetnita warunki uznania jej za
zgodng z Traktatem. Ponadto wftadze Francji postanowity udzieli¢

pomocy agentom eksportowym, ktérzy zgodzg sie na wszystkie rodzaje
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zamoéwien, niezaleznie od ich wielkoséci i rentownosci. Srodki takie

zostaty uruchomione celem ztagodzenia niedoborow na rynku i
przyczynienia sie do utrzymania dziatalnosci "nierentownych matych
zamoéwien" w ramach rynku zamowien eksportowych. mate ksiegarnie,
powstate na obszarach zasadniczo nie francuskojezycznych, niekiedy
trudno dostepne i/lub oddalone, napotykajg na powazne trudnosci w
zaopatrzeniu, poniewaz ich zapotrzebowanie nie moze by¢ zaspokojone
przez tradycyjne sieci dystrybucyjne, jezeli zamawiana liczba pozycji
ksigzkowych jest niewystarczajagca albo w wypadku gdy cena
jednostkowa zamawianych ksigzek nie jest na tyle wysoka, aby
Swiadczenie takich ustug mogto staé¢ sie rentowne. Wsparcie firm,
bedace przedmiotem niniejszej decyzji, miato na celu zacheci¢ firmy do
zainteresowania sie takimi klientami, ktérzy nie mogli by¢ obstuzeni w
ramach "normalnych" stosunkéw handlowych, opartych wyfgcznie na
zysku. W praktyce tylko jedna spétdzielnia skorzystata z "Programu
matych zamdéwien". Inne podmioty odmoéwity. Uzasadniajac swoéj
wniosek o subwencje spoétdzielnia musiata udokumentowac wystgpienie
nadmiernych  kosztéw  spowodowanych ustugami typu ,mate
zamowienia" Wsparcie byto przekazywane w transzach, a jesli wartosé
pomocy nie zostata w catosci spozytkowana, pozostate sumy odliczano

od subwencji przewidzianych na nastepny rok.

Zdaniem Komisji udzielone wsparcie stwarza korzystng sytuacje dla
spoétdzielni, i nigdy zresztg nie bylo to kwestionowane przez wtadze
francuskie, ktdre to wsparcie finansujg. Wsparcie mimo mozliwosci
ubiegania sie o jego uzyskanie przez wiele podmiotow jest skierowane
do wyraznie zdefiniowanej grupy, ktéra moze sie o nig z racji
wykonywanej profesji ubiega¢ I w zwigzku z tym pomoc ma charakter
selektywny. Znieksztatcenie konkurencji wywotane pomocg wystepuje
na rynku, mimo iz jest w istocie bardzo ograniczone. Poniewaz dziatania

wtadz francuskich spetniajg jednoczesnie spetnia cztery warunki pojecia

*
* * PR b

* * URZAD OCHROMY

* * KOMKLRERT)I

* * o MENTONA
* o, * NSUMENTOWN



gfupd dorcach I 114
S | e n n a IMC Polska

pomocy nalezy je uznac za pomoc publiczng . Nalezy jednak zauwazyg,

ze wptyw na wymiane i znieksztatcenie konkurencji wywotane

zastosowanym dziataniem jest bardzo staby.

Jednakze pomoc przeznaczona na realizacje matych zamoéwien ksigzek w
jezyku francuskim, zostata udzielona nielegalnie, poniewaz Francja nie
zawiadomita Komisji o tej pomocy przed jej wdrozeniem. Uznania
pomocy za nielegalng ze wzgledu na nie powiadomienie Komisji nie
zmienia fakt, iz pomoc jest zgodna z zasadami wspdlnego rynku w
rozumieniu art. 87 ust. 3 lit. d) Traktatu. Merytoryczna poprawnosc
dziatania nie uchronita wiec podmiotédw realizujacych zadanie publiczne
od decyzji wskazujacej na wadliwos¢ postepowania w zwigzku z

zaniechaniami natury formalnej.
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