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Streszczenie (abstrakt): Celem artykulu jest przestawienie problematyki umowy o part-
nerstwie publiczno-prywatnym jako formy prywatyzacji wykonywania zadan publicz-
nych gminy, ze szczegdlnym uwzglednieniem charakteru prawnego tej umowy.
Transformacja ustrojowa nasilita procesy prywatyzacyjne w gospodarce, w tym w go-
spodarce samorzadu terytorialnego. Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym stata
si¢ waznym instrumentem realizacji zadan publicznych.

Stowa Kkluczowe: zadanie publiczne, samorzad terytorialny, partnerstwo publiczno-
prywatne, umowa

PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP AGREEMENT AS A FORM
OF PRIVATIZATION OF THE PERFORMANCE OF PUBLIC
TASKS OF A COMMUNE

Abstract: The aim of the article is to present the issue of a public-private partnerschip
contract as a form of privatization of the performance of public tasks of a commune,
considering the legal nature of this contract. Systemic trasformation intensified privatiza-
tion processes in the economy including the economy of local government. The public
private partnership agreement has become an important instrument for the implementa-
tion of public tasks.

Keywords: public task, local government, public private partnership, contract

Zagadnienia wprowadzajace
Celem artykutu jest przedstawienie problematyki umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym jako formy prywatyzacji wykonywania zadan publicznych gminy, ze szczegdl-
nym uwzglednieniem charakteru prawnego tej umowy.

Transformacja ustrojowa nasilita procesy prywatyzacyjne w gospodarce, w tym w go-
spodarce samorzadu terytorialnego.

Jak stusznie pisze A. Bta$ proces redukowania zadan panstwa dokonuje si¢ zwykle
trzema metodami: po pierwsze przekazywania zadan samorzadom, tj. samorzgdowi teryto-

' Artykut oparty jest o tre§¢ pracy mgr A. Zacharko, Partnerstwo publiczno-prywatne w praktyce samorzq-
du gminnego napisanej pod kierunkiem prof. dr hab. T. Kocowskiego, Wydzial Prawa, Administracji,
Ekonomii, Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2021, maszynopis.
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rialnemu, samorzadowi zawodowemu, czy organizacjom pozarzagdowym, druga metoda to
sprzedaz podmiotom prywatnym przedsigbiorstw i instytucji panstwowych (wykonujacych
zadania panstwa), wreszcie trzecia metoda polega na zawieraniu kontraktéw z prywatnymi
spétkami na realizacje zadan publicznych?.

Instrumentem prawnym realizacji zadan publicznych stata si¢ umowa cywilno-prawna
lub umowy mieszane regulowane wigcej niz jedng galezig prawa, tj. prawa cywilnego, czy
prawa administracyjnego. Umowa jest waznym instrumentem realizacji zadan przede
wszystkim w sferze administracji §wiadczacej?.

Na szczegdlng uwage zastuguja zmiany wprowadzone ustawg z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalnej i mozliwo$¢ kontraktowania ustug komunalnych. Kazda
prywatyzacja powinna mie¢ indywidualny, konkretny cel. To nie moze by¢ przedsiewzig-
cie ideologiczne.

W wyniku wprowadzonych zmian mamy dwa modele realizacji zadan wtasnych gmi-
ny, tj. bezposrednio poprzez jednostki budzetowe i samorzagdowe zaklady budzetowe oraz
drugi model posredni, wykorzystujacy umowe z podmiotami usytuowanymi na zewnatrz
danej jednostki samorzadowe;j*.

1. Podstawy prawne zawierania umow o partnerstwie publiczno-
prywatnym
Do momentu wejscia w zycie ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-
prywatnym, umowy partnerstwa publiczno-prywatnego, tj. pomig¢dzy sektorem prywat-
nym, a publicznym, nie byly uregulowane. Zatem umowy byly zawierane na podstawie
ogollnych przepiséw prawa cywilnego lub prawa handlowego, a umowa nie byta znana
polskiemu ustawodawstwu®.

Od blisko dwunastu lat partnerstwo publiczno-prywatne jako efektywny instrument
rozwoju lokalnego i regionalnego znajduje oparcie w nast¢pujacych aktach prawnych:

- Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym®, ktéra weszta
w zycie z dniem 27 lutego 2009 r. i ktéra zastapita ustawe z dnia 28 lipca 2005 r. o part-
nerstwie publiczno- prywatnym;

- Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi’, ktéra zastgpita ustawe z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub

Zob. A. Btas, Prywatyzacja zadan samorzqdu terytorialnego, [w:] Studia nad samorzqdem terytorialnym,
(red.) A. Blas, Wroctaw 2002, s. 360.

Zob. L. Zacharko, Prywatyzacja zadan publicznych gminy. Studium administracyjnoprawne, Katowice
2000, s. 82; P. Tamowicz, Prywatyzacja ustug komunalnych. Przeglgd doswiadczen zagranicznych, Insty-
tut Badan nad Gospodarka Rynkowa, Gdansk 1990, s. 14.

Zob. L. Zacharko, Formy wspomagania przedsiebiorczosci przez gminy- przyczynek do dyskusji,
[w:] Prawne problemy samorzgdu terytorialnego z perspektywy 25 lecia jego funkcjonowania, (red.)
B. Jaworska- D¢bska, R. Budzisz, Warszawa 2016 s. 456 i nast., i cyt. tam obszerna lit.

Zob. N. Lesniak — Niedbalec, Prawna definicja partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce, ,Rocznik
Lubuski”, 2017, Tom 43, cz. 2, s. 191.

® Tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 711, ze zm.
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ustugi, definiujac wspétprace podmiotu publicznego (koncesjodawcy z partnerem prywat-
nym);

- Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zam6wien publicznych?, ktéra weszta w zycie
z dniem 1 stycznia 2021 r. na mocy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowa-
dzajace — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020);

- Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalne;j’.

Jak pisze M. Lakomy, powyzsze rozwigzania prawne maja na celu stworzenie przy-
jaznego otoczenia w nawigzaniu szeroko rozumianej wspétpracy partnerskiej. Stuzg wyko-
rzystywaniu wiedzy i1 podejscia biznesowego sektora prywatnego w realizacji zadan sta-
wianych samorzadom terytorialnym i administracji rzadowe;j'°.

2. Spor o charakter prawny umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym

W dziatalno$ci samorzadu terytorialnego istotne znaczenie posiada umowa cywilno-
prawna lub umowa mieszana regulowana wigcej niz jedng gatezig prawa, tj. prawa cywil-
nego i prawa administracyjnego.

Jak stwierdza M. Ofiarska, jest to forma atrakcyjna z tego punktu widzenia, ze strony
maja réwnorzedng pozycje, co pozwala im zabezpieczy¢ w sposéb najpelniejszy swoje
interesy'!.

Jednakze w przypadku, gdy przedmiotem umowy cywilno-prawnej bytoby wykony-
wanie zadan publicznych, nie majg tu zastosowania klasyczne cechy umoéw cywilnych jak:
autonomia woli, rtéwnorzednosé stron czy ekwiwalentno$¢ §wiadczen'?. Niemniej przepisy
prawa administracyjnego wskazuja na postanowienia, ktére zabezpieczajg prawidlowe
wykonanie zadan publicznych.

Zgodnie z tre$cig art. 7 ust. 1 u.p.p.p partner prywatny zobowigzuje si¢ do realizacji
przedsigwzigcia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w cato$ci lub w czesci wydatkéw na
jego realizacj¢ lub poniesienia ich przez osobe¢ trzecig, a podmiot publiczny zobowigzuje
si¢ do wspotdziatania w osiggnigciu celu przedsigwzigcia, w szczegdlnosci poprzez wnie-
sienie wktadu wtasnego.

Wynagrodzenie partnera prywatnego zalezy przede wszystkim od rzeczywistego wy-

korzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego (art.
7 ust. 2 u.p.p.p). Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym moze wyodrebnia¢ w ra-

7 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz.541, ze zm.
8 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.
? Tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 679, ze zm.

10°Zob. M. Lakomy, Istota i rozwdj rynku partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce. ,,Studia i Prace Wy-
dzialu Nauk Ekonomicznych i Zarzadzania”, 2012, Nr 30, s. 67.

1 Zob. M. Ofiarska, Formy publiczno-prawne wspétdziatania jednostek samorzqdu terytorialnego, Warsza-
wa 2008, s. 132.

12 Zob. Z. Kmieciak, Umowa cywilnoprawna i porozumienie administracyjne jako formy dziatania admini-
stracji w sferze zarzgdzania gospodarkq panstwa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”,
1987, z. 3, s. 167.



108 ,»EUNOMIA — Rozwdj Zrownowazony — Sustainable Development” 2(101)/2021

mach wynagrodzenia partnera prywatnego wysokos$¢ ptatnosci ponoszonych przez podmiot
publiczny na finansowanie wytworzenia, nabycia lub ulepszenia §rodkéw trwatych albo
nabycia warto$ci niematerialnych i prawnych w ramach realizacji przedsiewzi¢cia, spetnia-
jacych przestanki wydatkéw majatkowych w rozumieniu art. 124 ust. 4 albo art. 236 ust.4
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych( Dz.U. z 2019 r. poz. 869,
z p6ézn.zm.( art. 7 ust. 2a u.p.p.p.).

Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym okresla skutki nienalezytego wykonania
lub niewykonania zobowigzania, w szczeg6lnosci kary umowne lub obnizenie wynagro-
dzenia partnera prywatnego lub zawigzanej w celu wykonania umowy spoétki kapitatowe;,
komandytowej, komandytowo-akcyjnej (art. 7 ust. 3 u.p.p.p). Przy czym, jak dodaje usta-
wodawca, do odpowiedzialnosci za wykonanie umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym i wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie stosuje si¢
przepisOw art. 445 ust. 1, 452 i art. 453 ustawy z dnia 11 wrzesnie 2019 r. — Prawo zamo-
wien publicznych (art. 7 ust. 4 u.p.p.p.).

Analiza tresci przepisu art. 7 u.p.p.p. wskazuje, ze ustawodawca w ustawie o partner-
stwie publiczno-prywatnym z 2008 r. okreslit bardziej ramowo wzér umowy o partner-
stwie publiczno-prywatnym, co daje znacznie wigkszg swobode w okresleniu przez strony
tresci 1 konstrukcji tej umowy, bedaca niewatpliwie wynikiem ostatecznego odejscia przez
prawodawce od koncepcji ustawy edukacyjnej, szczegdétowo regulujagcej zakres tresciowy
umowy'3. Uprzednio obowiazujaca ustawa z 2005 r. w sposéb kazuistyczny okre$lata ele-
menty umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym (art. 18 u.p.p.p)'*.

Jak wskazuje W. Gonet, ,,odejscie od kazuistycznego ustalenia elementéw umowy
o partnerstwie publiczno-prywatnym zastuguje na aprobate, bowiem daje mozliwos¢ dale-
ko idgcego zréznicowania zakresu umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym w kon-
kretnych przypadkach”',

W dyskursie naukowym spory budzi charakter umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym. Cze$¢ teoretykdw opowiada si¢ za cywilistycznym charakterem ww. umowy,
ale w ostatnim okresie przewaza poglad o umowie, ktéra ma charakter mieszany publicz-
no-prywatny.

Jak podkreslajg J. Jacyszyn oraz T. Kalinowski, ,,umowa o partnerstwie publiczno-
prywatnym (w rezimie ustawy z 2005 r.) nie stanowi kolejnej umowy nazwanej. Zdaniem
autor0w umowa ta stanowi nowy sposéb organizowania przedsigwzi¢¢ publicznych. Jej
specyficzna funkcja polega na tym, ze kompletnie opisywata caly projekt przedsigwziecia,
co czynito ja umowa nienazwang szczegétowa™!®.

13 Zob. Komentarz do art. 7, [w:] Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym, (red.) M. Bejm, P. Bogda-
nowicz, P. Piotrowski Komentarz, Warszawa 2010.

14 Zob. Dz. U. z 2015 r. poz. 696.

15'W. Gonet, Nowa ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym — mozliwosci wykorzystania do realizacji
zadan w sektorze publicznym, ,Finanse Komunalne”, 2009, Nr 1-2, s. 91.

16 3. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, Warszawa 2006,
s. 118.
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Podobny poglad wyrazita A. Miru¢, ze ,,umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym
nie stanowi nowej kategorii umowy nazwanej, lecz odmian¢ umowy cywilno-prawnej nie-

zastepujacej aktu administracyjnego”!’.

Zdaniem W. Goneta, ,,umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym jest umowg nie-

nazwana, dwustronnie zobowiazujaca, odptatng i konsensualng™!8,

Na cywilnoprawny charakter umowy wskazuje T. Skoczynski, uznajac, iz potwierdza
to regulacja zawarta w art. 4 u.p.p.p. w ktorej sg ujete odestania do art. 139 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, w mysl ktérego do uméw w sprawach zamoéwien publicz-
nych stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej,
a takze art. 5 ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane i ustugi sta-
nowiacy, ze do czynnos$ci podejmowanych przez koncesjodawce i zainteresowane podmio-
ty w postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji oraz do umow koncesji stosuje si¢ przepisy
kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej'”.

Jak konstatuje B. Kobus, ,,partnerstwo publiczno-prywatne, jak i instytucja koncesji
W ujeciu prawnym stanowi szczegdlng forme uméw o zaméwienie publiczne”?.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ poglady autoréw, ktére odchodzg od tezy, ze umowa
o partnerstwie publiczno-prywatnym stanowi przyktad kontraktu cywilnego, ksztattowane-
go trescig zasady swobody umow okreslonej w art. 353 ze zn. 1 k.c.

Zdaniem M. Kuleszy, M. Bitnera i A. Koztowskiej ,,umowa o partnerstwie publiczno-

prywatnym jest nowym pozakodeksowym typem umowy nazwanej”>'.

Michat Kania stwierdza, ze umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym jest umowa
nazwang. Ocena ta dotyczy zaréwno uj¢cia dogmatycznego jak i teoretycznego. Umowa ta
zawiera zobowigzania typowe dla uméw nazwanych, ale wykazuje pewne cechy szczegdl-
ne, ktére pozwalaja na wyrdznienie jej jako nowego typu umowy. Za uznaniem tej umowy
za umowe¢ nazwang wskazujg intencje ustawodawcy i redakcja przepisow, w ktorej usta-
wodawca wyrdznil essentialia negotii umowy. Umowa ta ma rowniez charakter odptatny,
gdyz celem udziatu partnera prywatnego w realizacji przedsigwzigcia jest osiggnigcie zy-
sku. Nadto, jak pisze autor, w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym konieczne jest
okreslenie zasad wynagrodzenia partnera prywatnego, ktore implikujag wybor szczegoto-
wych rozwigzan normatywnych regulujacych tres¢ umowy oraz ze umowe nalezy zaliczy¢

7" A. Mirué, Partnerstwo publiczno-prywatne jako sposéb realizacji zadan publicznych [w:] Koncepcja
systemu prawa administracyjnego, (red.) J. Zimmermann, Krakéw 2007, s. 483 i nast.

18 W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Wzory uméw i pism, Warszawa
2009, s. 56.

19 Zob. T. Skoczynski, Komentarz do art. 7, [w:] Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz
praktyczny, LEX [data dostgpu: 10.11.2020].

20 B. Korbus, Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik, Warszawa 2010, s. 12.

21 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz, 2006,
s. 150.
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do umoéw kauzalnych, gdyz jej wazno$¢ zalezy od odpowiedniej podstawy prawnej Swiad-
czenia (causa)*.

Przechodzac do rozwazan dotyczacych formy umowy, nalezy stwierdzi¢, ze ustawo-
dawca nie wskazal w regulacji prawnej formy umowy. W pismiennictwie podkresla sie, iz
nalezy opowiedzie¢ si¢ za forma pisemng, bowiem ulatwi to dokonanie jej wyktadni,
tj. zamiaru strony i jej celu®.

Forma aktu notarialnego bgdzie wymagana w sytuacji zawierania umowy o partner-
stwie publiczno-prywatnym, powotujacej jednoczesnie spoétke, czy gdy na podstawie
umowy nastgpi wniesienie wktadu w postaci nieruchomosci. Nie ma przeszkéd, aby umo-
wa o partnerstwie publiczno-prywatnym zostata zawarta w formie aktu notarialnego takze
w sytuacji, gdy brak jest w ustawie powyzszego wymogu?*.

W zalezno$ci wyboru trybu postepowania w sprawie zawarcia umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym, tj. na podstawie ustawy o koncesjach na roboty budowlane lub
ustugi lub ustawy Prawo zaméwien publicznych, wymogiem jest zachowanie formy pi-
semnej pod rygorem niewaznos$ci, chyba ze przepisy odrgbne wymagaja formy szczegdlne;j
(art. 21 ust. 1 pkt. 5 ustawy o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi i art. 432 ustawy
Prawo zaméwien publicznych).

Jak wspomniano, postanowienia umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym zostaly
okreslone w art. 7 cyt. ustawy. Do nich nalezy zaliczy¢ zobowigzanie partnera prywatnego
i podmiotu publicznego do wspdldziatania w celu realizacji przedsiewzigcia poprzez doko-
nanie podziatu zadan, a w przypadku podmiotu publicznego takze obowigzek wniesienia
wktadu wtasnego. Dodatkowym elementem umowy jest podziat ryzyk pomiedzy stronami
umowy (art. 1 ust. 2 ustawy).

Jak podkresla M. Kania, ,,umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym powinna spre-
cyzowac¢ obszar dzialania podmiotu prywatnego i jego rol¢ w sfinansowaniu cz¢sci lub
catodci realizacji przedsiewzigcia™?®. Nalezy dodaé, iz ustawodawca w stowniku terminéw
ustawowych okreslit pojecie wktadu wiasnego w art. 2 pkt. 5 u.p.p.p. oraz sktadnika ma-
jatkowego w art. 2 pkt. 3 u.p.p.p., ktéry musi by¢ wykorzystany zgodnie z umow3.

Majac na uwadze tres¢ art. 9 ust. 2 u.p.p.p. w sytuacji wykorzystania sktadnika majat-
kowego niezgodnie z przeznaczeniem partner prywatny winien dokona¢ przekazania pod-
miotowi publicznemu jego na zasadach okreslonych w umowie. Z art. 9 ust. 2 u.p.p.p.
koresponduje art. 8 u.p.p.p. stanowigcy o kontroli realizacji przedsiewzi¢cia przez partnera
prywatnego, tj. kontroli po zawarciu umowy. Jak stusznie podkresla si¢ w literaturze
przedmiotu, ustawodawca nie okreslit zakresu przedmiotowego kontroli. A zatem moze

22 Zob. M. Kania, Inne formy dziatania administracji publicznej, [w:] Administracja. Prawo administracyj-
ne. Czes¢ ogdlna, (red.) J. Blicharz, L. Zacharko, Katowice 2018, s. 248-249.

23 Zob. M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski. Komentarz do art. 7 ustawy o partnerstwie publiczno-
prywatnym, [w:] Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz, Warszawa 2010.

24 Zob. T. Moll, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym jako sposdb realizacji zadan publicznych,
[w:] Sposoby realizacji zadan publicznych, (red.) B. Dolnicki, Warszawa 2017, s. 498-499 i cyt. tam lit.

2 M. Kania, Inne formy dziatania administracji publicznej, [w:] Administracja. Prawo administracyjne.
Czesé ogalna, (red.) J. Blicharz, L. Zacharko, Katowice 2018, s. 255.
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ona dotyczy¢ szerokiego spectrum zagadnien, tj. aspektéw prawnych, ekonomicznych czy
faktycznych realizacji przedsiewziecia®®.

W zakonczeniu rozwazan nt. charakteru umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
nalezy przytoczy¢ poglad T. Kocowskiego, ktéry stwierdza, ze organ administracji moze
zawrze¢ umowge jedynie, gdy przepisy prawa go do tego wyraznie upowazniaja. Na gruncie
ustawy trudno méwi¢ o swobodzie organu co do wyboru kontrahenta, gdyz w przypadku
partnerstwa przepisy ustawy odsylaja do odpowiednich regulacji’’. Zatem, jak dalej pisze
autor, swoboda uméw nie ma zastosowania do organdw realizujacych zadania w formach
prawa cywilnego®. W tej sytuacji nasuwa si¢ zasadnicze pytanie o przydatno$é umowy
cywilnoprawnej do realizacji celéw publicznych. Wedtug autora bardziej przydatna bytaby
umowa administracyjna®’.

W zwiazku z powyzszym w literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwage na niejednolity
charakter uméw zawieranych przez organy administracji publicznej. Niektorzy autorzy
utozsamiajg pojecie umowy administracyjnej z pojeciem umowy publicznoprawnej, do-

puszczajac stosowanie obu poje¢ zamiennie®.

3.1. Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym na gruncie ustawy

z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub

ustugi
Przy ocenie charakteru prawnego umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym nalezy
zwr6ci¢ uwage na regulacje prawng ww. umOw na gruncie ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi. Tre§¢ umowy koncesji zostata wyznaczona przez art. 42 — 50 cyt.
ustawy, w tym przepisy dotyczace modyfikacji umowy (art. 46), rozwigzania umowy (art.
47) 1 jej uniewaznienia (art. 49). Z powyzszych regulacji prawnych wynika, Zze umowa
koncesji na roboty budowlane lub ustugi to umowa nazwana, wzajemna, dwustronnie zo-
bowigzujaca oraz umowa terminowa>'. Jak stanowi art. 45 cyt. ustawy umowa koncesji jest
zawierana na czas oznaczony, a w przypadku uméw zawartych na czas dtuzszy niz 5 lat
czas umowy nie moze przekracza¢ okresu, w ktéorym koncesjonariusz moze zasadnie ocze-
kiwa¢ odzyskania naktadéw inwestycyjnych za wykonanie rob6t budowlanych lub $wiad-

%6 Zob. M. Kania, Inne formy dziatania administracji..., s. 257.

27 Zob. T. Kocowski, Umowa w dziataniach administracji publicznej, [w:] Stan i kierunki rozwoju nauk

administracyjnych, (red.) A. Bla$, J. Bo¢, Wroctaw 2014, s. 300 i cyt. tam lit.; M. Szydlo, Ustawa o go-
spodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 187.

28 Zob. T. Kocowski, Umowa w dziataniach administracji publicznej..., s. 302.

2 Zob. T. Kocowski, Umowa w dziataniach administracji publicznej..., s. 302, a takze L. Zacharko, Umowa

administracyjna (umowa publicznoprawna), [w:] Administracja. Prawo administracyjne. Czes¢ Ogdlna,
(red.) J. Blicharz, L. Zacharko Katowice 2018, s. 205-216; L. Zacharko, A. Zacharko, Umowa publiczno-
prawna — jako forma prawna realizacji zadan publicznych w Unii Europejskiej, [w:] Wzajemne oddziaty-
wanie gatezi prawa publicznego i prywatnego (red.) P. Bie$- Srokosz, J. Srokosz, E. Zelasko- Makowska,
Czgstochowa 2017, s. 71- 80.

Zob. W. Taras, A Wrébel, W sprawie jednolitej koncepcji umow publicznych, [w:] Prawo administracyjne
w okresie transformacji ustrojowej (red.) E. Knosala, A. Matan, G. Laszczyca, Zakamycze 1999 1., s. 116.

30

31 Zob. M. Kania, Inne formy dziatania administracji, s. 259.
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czenie ustug wraz ze zwrotem zainwestowanego kapitatu, z uwzglednieniem inwestycji
poczatkowych i inwestycji dokonanych w czasie trwania konces;ji.

Umowy koncesji sa jawne i podlegaja udostgpnieniu na zasadach okreslonych
w ustawie o dostepie do informacji publicznej**. Zamawiajacy moze odméwié¢ udostepnie-
nia umowy, jezeli przemawiajg za tym wzgledy obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa
(art. 44 cyt. ustawy).

Przedmiotem $wiadczenia koncesjonariusza jest wykonanie przedmiotu umowy, a ob-
owigzkiem koncesjodawcy jest dokonanie ptatnosci na rzecz koncesjonariusza, stanowig-
cej cze$¢ wynagrodzenia oraz pozostale, inne $wiadczenia okreslone w umowie koncesji,
np. prawo dzierzawy na okreslonej nieruchomosci na rzecz koncesjonariusza. W przypad-
ku koncesji na roboty budowlane lub ustugi wynagrodzenie koncesjonariusza stanowi wy-
faczne prawo do korzystania z obiektu budowlanego albo takze prawo wraz z platnosciag
koncesjodawcy, natomiast w przypadku koncesji na ustugi - wytaczne prawo do korzysta-
nia z ustugi albo takie prawo wraz z ptatnoscia koncesjodawcy. Platno$¢ koncesjodawcy
na rzecz koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania catosci zwigzanych z wyko-
naniem koncesji naktadéw poniesionych przez koncesjonariusza, bowiem koncesjonariusz
ponosi ryzyko ekonomiczne wykonywania koncesji*.

3.2. Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym na gruncie ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych

Odnos$nie do uméw o partnerstwie publiczno-prywatnym, zawartych na podstawie ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych®®, zgodnie z trescig art. 432
ustawy umowa jest zawarta w formie pisemnej pod rygorem niewaznos$ci, chyba ze przepi-
sy szczegblne wymagaja formy szczegdlnej. Obowigzuje zasada jawnosci umowy. Umowy
sg zawierane na czas oznaczony, Z wyjatkami okreslonymi w ustawie, tj. zawarcie uméw
na czas nieoznaczony dotyczy m.in. uméw, ktérych przedmiotem sg dostawy wody za po-
mocg sieci wodno-kanalizacyjnych lub odprowadzania $ciekéw, gazu z sieci gazowej, cie-
pla z sieci cieplowniczej, licencji na oprogramowanie, czy tez ustug przesytowych lub dys-
trybucyjnych energii elektrycznej lub gazu ziemnego (art. 435 cyt. ustawy).

W regulacji prawnej dotyczacej uméw w sprawach zaméwien publicznych przewiduje
si¢ przestanki do odstgpienia od ich na mocy art. 456 cyt. ustawy w sytuacji, gdy wykona-
nie umowy na skutek istotnych okolicznos$ci nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub dalsze wykonanie moze zagrozi¢
podstawowemu bezpieczenstwu panstwa lub bezpieczefstwu publicznemu. Ustawodawca
nie definiuje pojgcia interesu publicznego.

32 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepnie do informacji publicznej, tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz.
2176, ze zm.

33 Zob. M. Kania, Inne formy dziatania administracji..., s. 260.
3% Dz. U. 22021 r. poz. 1129, ze zm.
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W literaturze wskazuje si¢ na $cisty zwigzek dobra wspdlnego z interesem publicz-
nym>®, sa jednak autorzy, ktérzy przeciwstawiaja pojecie interesu publicznego i dobra
wspélnego’®. Nalezy przyja¢ stwierdzenie, zgodnie z ktérym dobro wspdlne jest postrze-
gane w kontekscie interesu publicznego, co potwierdza definicja legalna interesu publicz-
nego zawarta w art. 2 pkt. 4 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu 1 zagospodaro-
waniu przestrzennym?®’, gdzie interes publiczny definiowany jest jako uogélniony cel da-
zen 1 dzialan, uwzgledniajacy zobiektywizowane potrzeby ogétu spoteczenstwa lub lokal-
nych spolecznos$ci zwigzanych z zagospodarowaniem przestrzennym.

Jak wskazuje M. Wozniak, ,.interes publiczny obejmuje dziatania nakierowane na ko-
rzy$¢ og6tu, nawet jesli partykularne interesy nie mieszcza si¢ w tak uksztattowanej kate-

gorii ogétu, chodzi i tak o zobiektywizowane potrzeby ogétu™38,

Zatem w systemie prawa pojecie dobra wspdlnego czy interesu spotecznego (publicz-
nego) to pojecia — narzedzia, ktére sygnalizujg istnienie okreslonych wartosci i celéw ob-
owiazujacych regulacjach prawnych, na co wskazuje art. 31 ust. 3 Konstytucji, w ktérym
mamy wyszczegdlnienie kategorii interesu publicznego (bezpieczenstwo prawne, porzadek
publiczny, ochrona srodowiska, ochrona praw innych os6b). Powyzszy katalog nie jest
katalogiem zamknietym, mozna wyrdézni¢ jeszcze inne warto$ci bedace przedmiotem
ochrony.

,Dobro wspdlne czy interes publiczny (spoteczny) nie jest celem w samym w sobie,
ono wyczerpuje si¢ w stuzbie czlowiekowi. Konsekwentnie tez panstwo nie jest takim ce-

lem, ono istnieje i funkcjonuje ze wzgledu na dobro obywateli”°.

Jak pisze E. Norek, ,,uprawnienie do odstgpienia od umowy moze by¢ zrealizowane
zaréwno przed przystagpieniem do jej realizacji jak i w trakcie jej wykonania”*®. Warun-
kiem odstgpienia od umowy jest zachowanie terminu, tj. 30 dni od dnia powzigcia wiado-
mosci o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe odstgpienia. Termin ten nie jest terminem
procesowym, ale materialnym zawitym. Ustawodawca nie przewidzial przestanek do jego
przywrocenia.

Lege iuris w kwestii odszkodowania w sytuacji odstgpienia od umowy, to wykonawcy
przystuguje prawo do zadania wynagrodzenia bez utraconych korzysci, ale roszczenie ma
miejsce w sytuacji legalnego dziatania podmiotu publicznego. W przypadku braku wyma-
ganego wynagrodzenia przystuguje wykonawcy roszczenie o odszkodowanie.

35 Zob. H. Tzdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna- zagadnienia ogélne, Warszawa 2004, s. 96-98.

36 Zob. E. Letowska, Dobro wspélne- wiladza- korupcja, [w:] Dobro wspélne- wiadza- korupcja. Konflikt
interesow w ujeciu publicznym (red.) E. Popowska, Warszawa 1997, s. 8-9.

37 Tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 741 ze zm.

38 M. Wozniak, Interes publiczny jako przestanka dziatah organéw planistycznych, [w:] Przestrzen

i nieruchomosci jako przedmiot prawa administracyjnego, (red.) I. Niznik- Dobosz, Warszawa 2012,
s. 82.

39 Jan XXIII, Encyklika, Pacem in terris, w.54, cyt. za R. Sobanski, Dobro zasadq i racjq bytu administracji,
[w:] Ewolucja prawnych form dziatania administracji, (red.) L. Zacharko, A. Matan, G. Laszczyca
Warszawa 2008, s. 236.

40 E. Norek, Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2008, s. 259.
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Na uwage w kwestii umow na gruncie ustawy o zaméwieniach publicznych zastuguja
regulacje dot. zmiany umowy (art. 454, 455 cyt. ustawy) czy uniewaznienia umowy (art.
457 cyt. ustawy). Uniewaznienie umowy zachodzi w przypadkach taksatywnie okreslo-
nych w ustawie, tj. w sytuacji razgcego naruszenia prawa. Postgpowanie w sprawie unie-
waznienia umowy jest wszczynane na wniosek zainteresowanego jak i z urzedu, tj. Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych. Po stwierdzeniu niewazno$ci umowy przez sad skutki
prawne maja charakter ex tunc, tj. od daty zawarcia umowy, z wyjatkiem sytuacji, gdy
umowa zostata zrealizowana w czes$ci, w tym przypadku uniewaznienie ma miejsce ze
skutkiem ex nunc, tj. od daty wydania wyroku przez organ orzekajacy.

Konkludujac nalezy stwierdzi¢, iz umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym ma
charakter umowy nazwanej, umowy nowego typu, umowy odptatnej i kauzualnej. Umowa
o partnerstwie publiczno-prywatnym nie jest typowym kontraktem cywilnym, ale umowa
publiczno-prywatna, ktérg reguluja nie tylko przepisy prawa administracyjnego, ale i cy-
wilnego, tj. umowg mieszang™*!.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ interesujacy poglad K. Strzyczkowskiego, ktory
podkresla, ze stosowanie form prawa prywatnego nie zmienia administracji w podmiot
autonomiczny i tym samym nie uwalnia jej od przepiséw i realizacji obowigzkéw o cha-
rakterze publicznoprawnym, jako ze prawo prywatne, w omawianej sytuacji, nie jest pod-
stawa, a $rodkiem dziatania administracji*?.

3.3. Postanowienia umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym w prakty-
ce samorzgdu gminnego

Poza postanowieniami umownymi, wynikajacymi z regulacji ustawowej, w praktyce samo-
rzadu gminnego zostaly m.in. wypracowane inne klauzule w zaleznosci od konkretnych
potrzeb. Do takich klauzul nalezy zaliczy¢ m.in. w zakresie zobowigzan stron — przestrze-
ganie standardéw, informacj¢ i reklame, optymalizacj¢ wydatkéw publicznych, umowy
z osobami trzecimi, wstagpienia w prawa i obowiazki partnera prywatnego; w zakresie kar
finansowych — zasady naliczania kar 1 ich potracenia, przerwy w dostawie ustug; w zakre-
sie zmian umowy — zmiany w prawie, zmiany tre$ci umowy, zmiany podmiotowe; w za-
kresie pozostatych postanowien — podwykonawstwo, wtasnos¢ intelektualna, dane osobo-
we, rozwigzywania sporow; w zakresie sktadnikow majatkowych — opis sktadnikéw ma-
jatkowych, tytut ich nabycia, stan terenu, miejsce inwestycji*’.

4 Zob. J. Lematiska, Umowa administracyjna a umowa cywilna, [w:] Instytucje wspélczesnego prawa
administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Prof. zw. dr hab. J. Filipka, Krakéw 2001, s. 421-422.; E. Ura,
Prawo administracyjne, Warszawa 2002, s. 95.

42 Por. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2007, s. 189; a takze szerzej nt.
L. Zacharko, M. Janik, Umowy w dziataniu administracji publicznej- przyczynek do dyskusji, [w:] Prawo
administracyjne wobec wspdtczesnych wyzwan. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Markowi
Wierzbowskiemu, (red.) J. Jagielski, D. Kijowski, M. Grzywacz, Warszawa 2018, s. 475- 480.

43 Zob. M. Kania, Inne formy dziatania administracji..., s. 278-279.
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Konkluzje

Administracja publiczna, dzialajac na rzecz dobra wspoélnego, realizuje zadania publiczne
nie tylko w formach wtadczych (aktu normatywnego, aktu administracyjnego), ale rowniez
w formach niewladczych (porozumien, ugéd czy uméow).

Reaktywowanie samorzadu terytorialnego i nadanie okreslonej jednostce osobowosci
prawnej jest rownoznaczne z przyznaniem jej zdolnoSci w zakresie prawa cywilnego,
tj. zdolnosci do nabywania praw i zaciggania zobowigzan, w szczegdolnosci w zakresie ma-
jatkowym. Zatem gmina jako osoba prawna ma petng zdolno$¢ prawng, tzn. moze doko-
nywa¢ wszystkich czynnos$ci prawnych z wylaczeniem tych, ktére mogg dotyczy¢ tylko
0s6b fizycznych, oraz tych, ktérych podmiotowy zakres jest ograniczony w ustawie**.

Zdaniem M. Bitnera i M. Kuleszy mozliwo$ci zawierania uméw powinny wynikac
z przepisow prawa. Jednakze autorzy krytycznie odnoszg si¢ do braku przepiséw regulu-
jacych mozliwo$¢ zawierania uméw administracyjnych w polskim porzadku prawnym®.

Zastosowanie instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego w celu realizacji zadan
majacych wpltyw na rozwdj lokalny czy regionalny wigze si¢ gléwnie z konstrukcja tzw.
projektéw hybrydowych. Pojecie projektu hybrydowego wiaze si¢ z realizacja danego pro-
jektu w formule partnerstwa publiczno-prywatnego, w ktérym zostajg wykorzystane $rodki
unijne. Srodki funduszy strukturalnych i Funduszu Spéjnosci stanowig w takim modelu
uzupetnienie finansowania prywatnego*®.

Zatem instytucja partnerstwa publiczno-prywatnego ma niewatpliwie pozytywny
wpltyw na rozwdj lokalny jak i regionalny, a procesy decentralizacyjne, deregulacyjne
1 demonopolizacyjne sprzyjaja rozwoju partnerstwa. U podstaw tych zmian lezy prze-
swiadczenie, ze jednostki samorzadu terytorialnego, w tym gminy, lepiej radza sobie
z rozwigzywaniem wielu probleméw niz wiadza centralna®’.
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