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1. Wstep

Kondycja finanséw publicznych sprawia, iz w sektorze publicznym
co raz czesciej zamiast wyboru tradycyjnej formy realizowania zadan publicznych
w trybie ustawy Prawo zaméwien publicznych, rozwaza sie mozliwo$¢ zastoso-
wania formuly partnerstwa publiczno-prywatnego (dalej: ppp). Praktyka jej sto-
sowania jest jednak stosunkowo skromna co uzasadnia¢ nalezy w szczegdlnosci
nowymi przepisami ustawy. Pomimo to, wskazac nalezy, iz jest to formula, ktéra
moze przyczynic sie do realizowania inwestycji w sposéb bardziej efektywny oraz
zapewniajacy oszczednos¢ dla podmiotu publicznego pod warunkiem jednak, iz
zostanie odpowiednio zaplanowana, biorgc pod uwage w szczegdlnosci ochrone
interes6w partnera publicznego. Przedsiewziecia w formule ppp moga by¢ realizo-
wane z wykorzystaniem struktury sp61ki celowej (tzw. SPV, special purpose vehicle,
zwana réwniez spétka specjalnego przeznaczenia). Warto podkresli¢, iz dopiero
ustawa o partnerstwie publiczno — prywatnym z 19.12.2008 r. dokonatla legity-
mizacji spétki celowej jako narzedzia, ktére moze utatwiaé wykonywanie zadan
publicznych w formule ppp. Ze wzgledu na niedostatek aktualnych opracowan,
ktére poswiecone bylyby tej materii, konieczne jest omdwienie najwazniejszych
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zalozen funkcjonowania spé6tki celowej, w kontekscie realizacji zadan publicznych
w formule ppp, ze szczegbélnym uwzglednieniem doniostosci roli oraz interesu
partnera publicznego.

2. Realizacja zadan publicznych w formule partnerstwa
publiczno-prywatnego

Sektor publiczny jest zobowigzany na mocy ustaw do realizowania
okreslonych przedsiewzieé. Sensu stricto beda to jednak konkretne zadania pu-
bliczne i wlasnie od wyjasnienia ich definicji konieczne jest rozpoczecie niniejszych
rozwazan. Moim zdaniem ,zadanie publiczne” najtrafniej definiuje S. Fundowicz
jako ,przyjete przez panstwo zaspokajanie zbiorowych i indywidualnych potrzeb
czlowieka, wynikajacych ze wspélzycia ludzi w spotecznosci”. W definicji tej wy-
r6zni¢ mozna dwa elementy: materialny oraz formalny. Pierwszy element stanowi
o zaspokajaniu zaréwno indywidualnych jak i zbiorowych potrzeb cztowieka, ktére
wynikaja ,ze wspélzycia ludzi w spotecznosci”. Z kolei element formalny, sta-
nowi o wzieciu przez panstwo odpowiedzialnosci za zaspokajanie tychze potrzeb.
Panstwo ustala normy prawne, ktére przewiduja realizacje okreslonych dziatan,
bedacych zadaniami publicznymi. Istnieje powszechne przypisywanie pewnych
dziatarh mieszczacych sie w zakresie zadan publicznych, jak réwniez pojawia sie
domniemanie, iz okreslone dziatanie jest realizowaniem zadania publicznego,
szczegdlnie gdy podmiotem ,sprawczym” jest osoba prawna prawa publicznego®.
Realizowanie zadan publicznych?® jest wiec istotg funkcjonowania administracji
publicznej, powinno jednak przebiega¢ z uwzglednieniem interesu publicznego
oraz majac na uwadze jak najwyzszy stopien zaspokajania potrzeb spoteczenstwa.

Wraz ze wzrostem skali zadan jakie musza by¢ realizowane przez jednostki
sektora finanséw publicznych jak réwniez kosztéw ich realizacji, co raz wieksze
zainteresowanie towarzyszy mozliwosciom decentralizacji zadan administracji
publicznej. Pod dyskusje poddaje sie czy zadania publiczne moga by¢ skuteczniej
wykonywane przez panstwo, przedsiebiorcéw, organizacje spolteczne lub jednostke.
W ostatnich latach w debacie publicznej zauwazy¢ mozna wzrost swiadomosci

' S.Fundowicz, Dynamiczne rozumienie zadania publicznego [w:] Miedzy tradycjq a przysztoscig

w nauce prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Janowi Bociowi, red.
J. Supernat, Wroctaw 2009, s. 158.

?  Ustawaz28.7.2005 . o partnerstwie publiczno-prywatnym, precyzowata, ze ppp to ,wspot-
praca stuzaca wykonywaniu zadania publicznego”. Biorac jednak pod uwage fakt, iz moze dojs¢
do wielu interpretacji jak i ograniczen, zdecydowano by w nowej ustawie z 2008 r. nie uzywac
sformulowania ,zadanie publiczne”. Kazdy podmiot bedzie bowiem realizowal ppp tylko w takim
zakresie najaki pozwala mu ustawa. Zamiast tego ustawodawca postuguje sie szerokim pojeciowo
,przedsiewzieciem” (projekt ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, druk sejmowy nr 1180
z 2.10.2008 r., Uzasadnienie, s. 6).
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decydentéw w zakresie wykorzystywania alternatywnych metod finansowania
zadan publicznych. Do takich metod z pewnoscig zaliczy¢ nalezy formule ppp.
C. Kosikowski zwraca uwage, iz ppp w swojej idei nie jest niczym nowym, gdyz od
dawna administracja wspoélpracuje z przedsiebiorcami partycypujac w kosztach
oraz dzielac sie odpowiedzialnoscig. Wtadza jest zobowigzana do realizowania
okreslonych zadan, jednak nie dysponuje odpowiednia kadrg oraz wystarczajacymi
zasobami finansowymi. Jest jednak w posiadaniu lokali, nieruchomosci, budynkéw
oraz ma mozliwoé¢ m.in. udzielania ulg podatkowych?, wydawania koncesji oraz
zezwolen a te z kolei chca pozyskaé przedsiebiorcy. Biorac pod uwage, iz podmiot
publiczny jest co do zasady kontrahentem wiarygodnym oraz wyptacalnym?®, nie
budzi watpliwosci, iz to wlasnie on bedzie postrzegany przez przedsiebiorce jako
najbardziej dogodny partner. Nie sposéb réwniez nie zgodzic¢ sie z innym stwier-
dzeniem C. Kosikowskiego, iz idea ppp ,stanowi jedynie o podkresleniu same;j
mozliwosci i potrzeby wspétdziatania gospodarczego®”.

Wspélpraca podmiotu publicznego oraz partnera prywatnego powinna
opiera¢ sie na osigganiu pewnych mierzalnych, satysfakcjonujacych obie strony
wskaznikéw (np. zysk partnera prywatnego, ktéry poniést naktady w zwigzku
z realizacjg przedsiewziecia, a w zwigzku z tym réwniez oszczedno$é srodkéw
podmiotu publicznego), jak réwniez na udzieleniu sobie dlugoterminowego kredytu
zaufania. Interesujace badania w zakresie oceny wplywu inwestycji w formule
ppp na sektor publiczny zostaly przeprowadzone na zlecenie Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsiebiorczosci. W badaniu przeprowadzonym wsréd przedstawicieli
podmiotéw publicznych w 2014 r. (badaniem objeto 390 jednostek publicznych)
73% respondentéw wskazywalo, iz pozytywnym skutkiem realizacji inwestycji
w formule ppp dla sektora publicznego jest dostep do prywatnego kapitatu, 51%
uznalo, iz jest to odroczenie wydatkéw publicznychiich ,rozlokowanie” w okresie

Wynagrodzeniem partnera prywatnego moze by¢ oprécz okreslonej sumy pienieznej (wy-
placanej przez podmiot publiczny przez okreslony czas) réwniez udzielenie zwolniert od podatkéw
lokalnych.

*  Najwyzsza Izba Kontroli zwrécita uwage na problem nadmiernego zadtuzenia jednostek
samorzadu terytorialnego. Z analiz opracowanych w latach 2012-2013 wynika, iz jezeli wydatki
poniesione na inwestycje w latach 2007-2011 utrzymaja sie réwniez w latach 2015-2020 moze to
skutkowaé naruszeniem zasady, o ktérej mowa w art. 242 u.f.p. dotyczacym braku mozliwosci prze-
kroczenia planowanych wydatkéw biezacych ponad planowane dochody powiekszone o nadwyzke
budzetowa z poprzednich lat (problem dotyczy ponad 900 j.s.t.). Konsekwencjg zbyt duzego zadtu-
zenia bylaby utrata ptynnosci finansowej a to miatoby oczywiscie wplyw na realizowane zadania
(zob. Oszacowanie srodkéw niezbednych do zapewnienia krajowego wktadu publicznego do projektow
realizowanych w ramach $redniookresowych ram finansowych 2014-2020, Warszawa 2013; W. Misiag,
Dochody, wydatki i zobowigzania JST w latach 2008-2011 i ich prognozy na lata 2012-2020, Warszawa
2012; NIK, Informacja o wynikach kontroli pn. ,Wykonywanie zadan regionalnych izb obrachunkowych
w zakresie przeciwdziatania zagrozeniom wynikajgcym z nadmiernego zadtuzania sie jednostek samorzgdu
terytorialnego”, Warszawa 2014, s. 17).

®  C.Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, wyd. 4, Warszawa 2010,
s.176.
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funkcjonowania projektu, réwniez 51% wskazato mozliwos¢ podziatu ryzyk oraz
nieobcigzanie deficytu oraz dlugu publicznego, natomiast w opinii 39% atutem
ppp jest sprawniejsza realizacja inwestycji niz w modelu tradycyjnym®.

Warto réwniez podkresdli¢, iz na znacznie ppp zwrdécila uwage Komisja
Europejska. W ,Wytycznych dotyczacych udanego partnerstwa publiczno-prywat-
nego” do korzysci, jakie niesie ppp zalicza sie m.in. dodatkowe srodki finansowe
w sytuacji co raz wiekszych cie¢ budzetowych sektora publicznego jak réwniez
lepszg jakos¢ realizowanych prac dzieki lepszemu wykorzystaniu zasobéw oraz
niskie koszty w trakcie trwania projektu’. Ponadto efektem korzystania z ppp
moze by¢ rowniez osigganie dodatkowych przychodéw od podmiotéw trzecich
co ogranicza konieczno$¢ subwencjonowania projektu przez podmiot publiczny®.

Mozna zatem uznad, iz ppp jest formula, ktéra przyczynia sie do bardziej
efektywnego realizowania inwestycji. Nalezy jednak podkresli¢, iz formuta ppp
nie koniecznie musi by¢ panaceum na wszelkie bolgczki na jakie napotyka podmiot
publiczny w realizacji zadan publicznych metodg tradycyjna. Prywatyzacja zadan
publicznych nie oznacza bowiem koniecznosci stosowania przepiséw odnoszacych
sie do ppp, gdyz moze sie okazaé, ze istniejg inne formy wspotpracy dzieki kté-
rym podmiot publiczny i partner prywatny zrealizujg przedsiewziecie w sposéb
bardziej efektywny. Sposéb realizacji zadania powinien by¢ zdeterminowany
bilansem korzysci oraz kosztéw poniesionych z tytulu zastosowania takiej a nie
innej formy wspotpracy®.

Zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno-
-prywatnym®® (dalej: u.p.p.p.), przedmiotem ppp jest ,wspdlna realizacja przed-
siewziecia oparta na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym
i partnerem prywatnym”. W mysél art. 2 pkt 1 lit. a u.p.p.p., podmiot publiczny
nalezy zdefiniowad jako: (a) jednostke sektora finanséw publicznych w rozumieniu
przepiséw o finansach publicznych, (b) inng, niz okreslona w pkt. (a), osobe prawna,
utworzona w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o kté-
rych mowa w tym przepisie oraz w pkt. (a), pojedynczo lub wspélnie, bezposrednio
lub posérednio przez inny podmiot finansuja ja w ponad 50% lub posiadaja ponad

6

Raport z badania wsréd wybranych podmiotow publicznych sporzqdzony na potrzeby Analizy
potencjatu podmiotéw publicznych i przedsiebiorstw do realizacji projektéw partnerstwa publiczno-pry-
watnego dla Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa, kwiecien 2014, s. 32 - Zré6dlo:
http://www.ppp.parp.gov.pl/uploads/files/Raport_podmioty_publiczne_2014.pdf.

7 Wytyczne dotyczgce udanego partnerstwa publiczno-prywatnego, Komisja Europejska, Bruksela
2003, EC (2003), s. 4.

®  Partnerstwo publiczno-prywatne, Urzad Zaméwien Publicznych, Poradnik, Praca zbiorowa,
Warszawa 2010, s. 23.

°® E. Kowalczyk, Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz do ustawy z przyktadami klauzul
umownych, Gdansk 2010, s. 40.

10

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z 19.12.2008 r. (Dz.U. z 2009 r. Nr 19, poz.
100 ze zm.).
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potowe udziatéw albo akcji, lub tez sprawuja nadzoér nad organem zarzadzaja-
cym - maja prawo do powolywania ponad polowy sktadu organu nadzorczego lub
zarzadzajacego, (c) zwigzki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt. (a) i (b).

Partnerem prywatnym bedzie natomiast przedsiebiorca lub przedsiebiorca
zagraniczny (art. 2 pkt 1 u.p.p.p.)*". Intencjg twércéw ustawy o ppp bylo, aby
»pojecie partnerstwa publiczno-prywatnego oderwalo sie od swojego potocznego
znaczenia” i aby posiadalo okreslong tres¢ prawng, a co za tym idzie dotyczyto
wspolpracy o bardziej skonkretyzowanym wymiarze. Jest to tyle wazne, Ze nie
kazda wspotpraca podmiotu publicznego i partnera prywatnego okaze sie de facto
partnerstwem publiczno-prywatnym®.

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym ma charakter ramowy, kom-
pleksowy i w przewazajacej mierze poswiecona zostala kwestiom materialno-praw-
nym zwigzanym z realizacja przedsiewzie¢ w formule ppp. Pojecie ppp nie jest
pojeciem catkowicie nowym. Zaréwno teoretycy jak i praktycy postugiwali sie nim
jeszcze przed wejsciem w zycie ustawy z 28.7.2005 r. o partnerstwie publiczno-pry-
watnym, ktéra jako pierwsza regulowala omawiang materie. Zaréwno w obrocie go-
spodarczym jak i prawnym przyjelo sie uwazac, iz wspélpraca w ramach ppp moze
mie¢ charakter ,bardzo zréznicowanych form wspétpracy miedzysektorowej”*.
W pismiennictwie definiuje sie ppp poprzez wskazanie najwazniejszych cech.
Dlatego tez sensu lato mozna je zdefiniowac jako wspéiprace miedzy podmiotem
publicznym a partnerem prywatnym, ktdrej celem jest realizacja zadan zaspokaja-
jacych potrzeby spotecznosci, cechujaca sie dtugim horyzontem czasowym. Takie
szerokie potraktowanie pojecia ppp pozwala na stwierdzenie, iz przedsiewziecia
realizowane m.in. na podstawie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym,
ustawy z 27.10.1994 r. o autostradach platnych oraz o Krajowym Funduszu Dro-
gowym™, ustawy z 29.1.2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych®™ oraz ustawy
z 9.1.2009 r., o koncesji na roboty budowlane lub ustugi'®, noszg cechy wpisujace
sie w desygnat ppp. Uznac zatem nalezy, iz partnerstwo jest dopuszczalne, je-
zeli spelnione zostang ustawowe wymagania dotyczace wynagradzania partnera
prywatnego oraz podzialu ryzyk'’. Zgodnie z § 3 pkt. 2 rozporzadzenia Ministra
Finanséw z 28.12.2011 r. w sprawie szczegdtowego sposobu klasyfikacji tytuléw
dluznych zaliczanych do panstwowego diugu publicznego do tytutéw tych zalicza

' Ibidem.

2 Projekt ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Uzasadnienie, druk sejmowy nr 1180
z 20.10.2008r,, s. 3.

** M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Ko-
mentarz, red. M. Bejm, Warszawa 2010, s. 4.

*  Dz.U.z2004 r. Nr 256, poz. 2571 ze zm.

**  Dz.U.z2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.

**  Dz.U.z2009r. Nr 19, poz. 101 ze zm.

7 Projekt ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Uzasadnienie, druk sejmowy nr 1180
z 20.10.2008 r., s. 31.
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sie kredyty oraz pozyczki, w tym umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym™.
W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na decyzje EUROSTAT-u nr 18/2004
z 11.2.2004 r. zgodnie z ktoéra, aby aktywa mogly zosta¢ zaangazowane w ppp
i nie byly aktywami klasyfikowanymi jako przynalezace do sektora rzadowego
i samorzadowego konieczne jest aby partner prywatny spelnit dwie przestanki tj.
ponosit ryzyko konstrukcyjne (budowy) oraz co najmniej ryzyko dostepnosci lub
ryzyko popytu. Ryzyko zwigzane z budowa bedzie miato miejsce gdy np. doszto do
zmiany terminéw oraz kosztéw dotyczacych budowy, przebudowy lub rozbudowy,
powstania nowych technologii realizacji danego przedsiewziecia, jak réwniez
wystapienia wad prawnych oraz fizycznych, ktére moga spowodowaé zmniejsze-
nie wartoséci danego sktadnika majgtkowego®’. Ryzykiem dostepnosci bedzie na
przyktad trudnosé¢ w dostarczeniu okreslonej liczby ustug natomiast ryzykiem
zwigzanym z popytem bedzie przyktadowo takie ryzyko, ktére ma wpltyw na
zmiane popytu (np. pojawienie sie konkurencji, nowe trendy rynkowe)*’. W. Gonet
wskazuje, iz ppp moze by¢ realizowane wg nastepujacych modeli:

— wszystkie naklady poniesie partner prywatny przez caly okres trwania
umowy o ppp, podmiot publiczny nie bedzie ponosit naktadéw finansowych jak
réwniez nie bedzie wynagradzal partnera prywatnego (umowa o ppp nie bedzie
miata wplywu na dtug publiczny);

—naklady beda poniesione solidarnie przez partnera prywatnego i podmiot
publiczny natomiast wynagrodzenie partnera prywatnego bedzie pokrywane
z dochodéw generowanych przez przedsiewziecie (umowa o ppp nie bedzie miala
wplywu na diug publiczny);

— naklady zwiazane z przedsiewzieciem poniesie partner prywatny a pod-
miot publiczny bedzie zobowigzany do wyplaty czesci lub calosci wynagrodzenia
partnerowi prywatnemu tj. wyplaty w okreslonym terminie oraz w ratach (umowa
o ppp bedzie miata wptyw na dtug publiczny);

—naktady zwigzane z przedsiewzieciem poniesie wspélnie partner prywatny
z podmiotem publicznym natomiast w okresie eksploatacji przedsiewziecia partner
prywatny otrzyma wynagrodzenie w calosci lub czesci od podmiotu publicznego
(umowa o ppp bedzie miata wptyw na dtug publiczny)*".

Umowy o ppp nie maja wplywu na dtug publiczny, jezeli podmiot publiczny
nie bedzie dokonywal ptatnosci w odniesieniu do partnera prywatnego jak réwniez

'*  Dz.U.Nr 298, poz. 1767.

Y W. Gonet, Naprawa finanséw jednostki samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2013, 5. 167 - cyt.
za: W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym ze wzorami uchwat, uméw
i pism. Objasnienia do aktéw wykonawczych, Warszawa 2006, s. 11-12.

2 Tbidem, s. 167-168.

* Ibidem - cyt. za: W. Gonet, Problematyka tgcznego zadtuzenia sektora publicznego [w:] Prawo
europejskie — 5 lat doswiadczenia w polskim prawie finansowym, red. H. Litwinczuk, Warszawa 2011,

s. 89.
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gdy zobowigzanie podmiotu publicznego bedzie polegalo jedynie na wniesieniu
majatku lub wkiadu umozliwiajacego realizacje przedsiewziecia w formule ppp™.

3. Spotka celowa jako jedna z form wspotpracy
podmiotu publicznego oraz partnera prywatnego

Przewidziane zostaly dwa schematy realizacji inwestycji ppp. Pierw-
szy to zawarcie umowy o ppp. Wybér partnera prywatnego nastepuje na podstawie
przepiséw prawa zaméwien publicznych lub ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi. Zawierana jest umowa o ppp, ktéra zaktada wspédtudzial podmiotu
publicznego, w szczegdlnosci w postaci wniesienia wktadu, natomiast partner
prywatny realizuje przedsiewziecie za wynagrodzeniem oraz ponosi w catosci
lub w czesci wydatki. Drugi schemat zaktada zawarcie umowy o ppp jak réwniez
zawiazanie spotki celowej (SPV)?*°. Obowigzujaca ustawa o ppp przewiduje moz-
liwo$¢ utworzenia przez podmiot publiczny wraz z partnerem prywatnym spo6tki
kapitatowej (sp6tki akcyjnejlub z ograniczong odpowiedzialnoscia), a takze spétki
osobowej (spétki komandytowej lub komandytowo-akcyjnej**, pod warunkiem
jednak, iz podmiot publiczny nie bedzie komplementariuszem — w przeciwnym
razie bytby odpowiedzialny za zobowigzania spétki bez ograniczen, z kolei partner
prywatny odpowiadalby tylko do wysokosci sumy komandytowej). Ustawodawca
w nowej ustawie rozszerzyl wiec katalog spélek, ktére moga zostaé utworzone
celem realizacji przedsiewziecia w formule ppp.

Powstala spétka celowa, musi oczywiscie czyni¢ zados$¢ zapisom umowy
o partnerstwie publiczno prywatnym. Zaréwno przedmiot jak i cel dziatalnosci
prowadzonej przez sp6tke nie moga wykraczaé poza zakres wskazany w umowie®’.
Do spétki zastosowanie bedg miaty przepisy ustawy z 15.9.2000 r. Kodeks spétek
handlowych (dalej: k.s.h.)*® jak réwniez innych aktéw prawnych odnoszacych sie
do publicznego prawa gospodarczego. Wyliczenie enumeratywne mozliwych do
utworzenia typow spélek oznacza, iz nie jest mozliwe utworzenie przez zaintere-
sowane strony sp6tki cywilnej*”. Zawarcie umowy o ppp ma charakter pierwotny

*2 'W. Gonet, Partnerstwo publiczno-prywatne i koncesja na ustugi i roboty budowlane jako formy

realizacji zadan samorzgdu terytorialnego [w:] Rozwdj w warunkach kryzysu. Wstep do innowacyjnych
metod finansowania inwestycji komunalnych, red. A. Babczuk, Warszawa 2013, s. 64.

23

s.104.

24

M. Kulesza, D. Szescito, Polityka administracyjna i zarzgdzanie publiczne, Warszawa 2012,

Spétka moze zostaé utworzona z wykorzystaniem wzorca zamieszczonego na stronie www.
ms.gov.pl.

2 Art. 14 ust. 2, Dz.U. 22009 r. Nr 19, poz. 100 ze zm.

26 Ustawa z15.9.2000 r. Kodeks spétek handlowych, Dz.U. Nr 94, poz. 1037.
*” K. Plonka-Bielenin, T. Moll, Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz do ustawy o part-

nerstwie publiczno-prywatnym, Warszawa 2012, s. 135 - cyt. za: P. Blaszczyk, Konstrukcja prawna
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w stosunku do zawarcia umowy spétki celowej (umowa o ppp nie jest wiec umowa
spotki)*. Obok ,kontraktualnego” ppp, ktérego wyrazem jest partnerska wspét-
praca oparta na umowie o ppp, istnieje réwniez ,instytucjonalne” ppp, a wiec
struktura organizacyjna, w ramach ktérej nawigzywana jest wspéipraca®’.

Biorgc pod uwage fakt, iz dziatalno$é sp6tki nie moze wykraczaé poza cel
i przedmiot zapisany w umowie, a utworzenie spétki ma stuzy¢ realizacji tej umowy,
stwierdzi¢ nalezy za przedstawicielami doktryny prawa, iz sp6tka celowa ma
charakter subsydiarny w stosunku do umowy o ppp. Jest to wiec jedynie narze-
dzie, ktére stuzy¢ ma realizacji celu zapisanego w umowie. Mozna wiec odnies¢
wrazenie, iz taka sp6tka bedzie miata charakter ,jednorazowy” i nie bedzie mogta
by¢ wykorzystana przy realizacji innych umoéw®’. Zgodzi¢ nalezy sie z pogladem
M. Wawrzyniaka, ktéry stwierdza, iz po zakoniczeniu obowigzywania umowy
o ppp, spotka celowa, nie powinna zostac rozwigzana. Bytoby bowiem nonsensem
gdyby wykonanie umowy skutkowato jednoczesnie zakoniczeniem bytu spéiki, je-
zeli moze ona dalej funkcjonowac i stuzy¢ stronie publicznej. Konieczne jest jednak
by dotychczasowy partner prywatny zbyt swoje akcje lub udziaty (lub zostaty one
umorzone) podmiotowi publicznemu. Po wygasnieciu umowy o ppp tylko podmiot
publiczny lub partner prywatny moze zostac jedynym udzialowcem w spétce (nigdy
razem). Podmiot publiczny moze wiec przeja¢ samodzielng kontrole nad spé6tka,
ale moze réwniez sprzeda¢ akcje lub udzialy partnerowi prywatnemu, ktéry zostat
wybrany w konkurencyjnym trybie®'.

Umowa o ppp powinna wskazywacé kiedy spdtka zostanie zawigzana jak
réwniez powinna okresla¢ inne elementy umowy (lub statutu), a szczegélnie:
przedmiot wkladéw jakie zostang wniesione do spo6tki, zasady pokrycia strat oraz
podziatu zyskéw, reprezentacje sp6tki oraz kompetencje organéw spétki. Wydaje
sie, iz najpraktyczniejsze bedzie zalagczenie wzoru umowy spé6tki do specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia®’. Ustawa o ppp wskazuje réwniez, iz spotka
celowa powstaje z inicjatywy tylko i wylgcznie podmiotu publicznego i partnera
prywatnego. Nie jest wiec mozliwe by byly to inne podmioty. Istota przedsiewzie-
ciarealizowanego w formule ppp jest zaangazowanie partnera prywatnego, ktéry
zostal wybrany przez podmiot publiczny w trybie wskazanym w ustawie®’. Nie ma
jednak przeszkdd by na pézniejszym etapie funkcjonowania spétki doszlo do zmian

umowy lub statutu spétki w ramach partnerstwa publiczno— prywatnego — cz. 1, ,Prawo Spétek” 2010,
nr 2,s.19.
?®* M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, op. cit., s. 477.
E. Kowalczyk, op. cit., s. 113.
M. Bejm, P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, op. cit., s. 479.

29
30

*1 M. Wawrzyniak, Spétka celowa o kapitale mieszanym — zmiana struktury udzialowej, czas

trwania umowy spétki, ,Forum PPP — Magazyn Inwestycji Publicznych” 2014, nr 1 (25), s. 34-35.
2 T. Skoczynski, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Praktyczny komentarz, Warszawa
2011, s. 203.

% Ibidem, s. 115.
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w ramach struktury wlasnosciowej i wejscia do niej nowego wspdlnika. Moze to
nastapic na przyktad poprzez zakup akcji lub udziatéw. Wybér pierwotnego part-
nera prywatnego, musi zosta¢ przeprowadzony z zapewnieniem transparentnosci
procedur oraz konkurencyjnosci. Watpliwosci moga pojawié sie w sytuacji w ktorej
do spétki przystapi nowy podmiot®®.

W tym miejscu, konieczne jest przywolanie orzeczenia Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci z 19.6.2008 r. w sprawie PressetextNachrichtenagentur
GmbH p. Republice Austrii. Stwierdza on, iz zmiana zamdwienia publicznego bedzie
istotna, wtedy gdyby nowe warunki, wprowadzone do pierwotnego zamdwienia,
stworzylyby mozliwo$é udzialu w postepowaniu innych podmiotéw niz ten, ktéry
pierwotnie zostal dopuszczony. Istotna zmiana ma réwniez miejsce, jezeli ,modyfi-
kuje ona rownowage ekonomiczng umowy” z korzyscia dla ustugodawcy w sposéb,
ktéry nie zostal przewidziany w warunkach pierwotnego zaméwienia. Zastgpienie
partnera prywatnego w spélce celowej bedzie wiec stanowid istotng zmiane, chyba,
ze juz na etapie pierwotnego postepowania zostata przewidziana taka mozliwos¢é
np. w formie podwykonawstwa. Jezeli wiec nowy wspdélnik spétki jest w 100 %
zalezny od poprzedniego, ktéremu z kolei przystuguje prawo wydawania polecen,
jak réwniez obie sp6tki zwigzaty sie umowa o wylaczeniu zyskéw i strat, to takiego
dziatania nie mozna zakwalifikowa¢ jako istotnej zmiany®®.

Zaréwno forma jakitres¢ uméw/statutéow spétek zawigzanych celem reali-
zacji ppp wynikaé bedzie m.in. z art. 1051106 k.s.h. (dla umowy sp6tki komandy-
towej), art. 130 i 131 k.s.h. (statut spétki komandytowo-akcyjnej), art. 157 k.s.h.
(umowa sp6tkiz 0.0.) oraz art. 301 § 2 iart. 304 k.s.h. (statut spétki akcyjnej)®®. Ze
wzgledu na Sciste powigzania umowy o ppp oraz umowy spéiki, nie jest wymagane
podjecie przez organ stanowiacy podmiotu publicznego uchwaty, ktéra miataby
zawigzywac spotke celowa®”. Warto réwniez podkresli¢, iz w przypadku gdy part-
nerem publicznym bedzie jednostka samorzadu terytorialnego, zastosowanie
bedzie miata oprdécz ustawy o ppp, rowniez ustawa z 20.12.1996 r. o gospodarce
komunalnej. Wskazuje ona m.in. koniecznosé powotania rady nadzorczej w spéice
z udziatem jednostki samorzadu terytorialnego, wymagania stawiane jej czlon-
kom (art. 10a tej ustawy) jak réwniez obligo opracowania regulaminu korzystania
z ustug publicznych, ktére swiadczyé bedzie spotka (art. 13 ust. 1)**. Art. 15 u.p.p.p.

** 1. Herbst, A. Jadach-Sepioto, Analiza stanu prawnego w zakresie realizacji projektéw w formule

PPP, Warszawa 2012, s. 18-19.

> Sprawa C454/06 PressetextNachrichtenagentur GmbH v. Republik Osterreich (Bund) i in. Zb.
Orz. 2008 I-4401.

*¢ M. Wawrzyniak, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym, ,Biuletyn partnerstwa publicz-
no-prywatnego” Warszawa 2013, nr 7, s. 30. Autor zwraca uwage, iz opracowanie dwéch odrebnych
dokumentéw tj.: umowy o ppp oraz umowy spétki ma swoje praktyczne zalety ze wzgledu na fakt,
iz ta druga umowa musi zosta¢ zawarta w formie aktu notarialnego.

*”  Ibidem.

*®  Ustawa z 20.12.1996 r. o gospodarce komunalnej, Dz.U. z 1997 r. Nr 9, poz. 43. Mozli-

wo$¢ przystapienia jednostki samorzadu terytorialnego do spétki przewidziana zostata réwniez
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wprowadzit koniecznosé uzyskania zgody akcjonariuszy lub tez wspdlnikéw spoétki
na zbycie lub obcigzenie nieruchomosci, przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55
kodeksu cywilnego.

W tym konteks$cie warto zwrdci¢ uwage na art. 17 § 1 k.s.h. ktéry stanowi,
iz dokonanie czynnosci prawnej przez spétka wymaga uchwaly wspélnikéw lub
walnego zgromadzenia albo rady nadzorczej, w przeciwnym badz razie czynnos¢
prawna bedzie niewazna®. Jednak w terminie 2 miesiecy od dnia zawarcia umowy
zbycia, obcigzenia nieruchomosci lub przedsiebiorstwa moze ona by¢ konwali-
dowana jezeli zostanie podjeta uchwata o wyrazeniu zgody. Niepodjecie uchwat
wiazad sie bedzie z niewaznoéciag uméw™®.

Ustawa przyznala réwniez podmiotowi publicznemu prawo do pierwokupu
akcji lub udzialéw partnera prywatnego. Zgodnie z art. 16 ust. 2 u.p.p.p., z prawa
pierwokupu, podmiot publiczny moze skorzystaé w okresie 2 miesiecy od powiado-
mienia go przez podmiot prywatny o tre$ci umowy, ktéra zostata zawarta ze strong
trzecig. Umowa o ppp moze przewidywac dtuzszy termin na zawiadomienie®.
Ustawa nie precyzuje jaka forme powinno przybraé zawiadomienie. Uznaé jednak
nalezy, iz preferowana forma bedzie forma pisemna. Jezeli podmiot publiczny
nie skorzysta z prawa pierwokupu udziatéw lub akgji, partner prywatny dokonuje
ich zbycia w §wietle art. 182 oraz art. 337-338 k.s.h.*” Naruszenie art. 16 ust. 1- 2
u.p.p-p- skutkowaé bedzie niewaznoscig zbycia akcji lub udziatéw przez partnera
prywatnego w spétce, ktéra zostata zawigzana na podstawie umowy o ppp™*>.

Jak juz wspomniano, podmiot publiczny ma mozliwo$¢ pierwokupu udzia-
téw lub akcji po cenie, ktéra zostata zaproponowana w umowie miedzy parterem
prywatnym, a osobga trzecig. Warto nadmienic, iz nie jest mozliwe negocjowanie
ceny przez podmiot publiczny, a jedynie jej zaakceptowanie. Istnieje wiec ryzyko
iz parterowi prywatnemu bedzie zalezalo na jak najwyzszej cenie udziatéow lub
akcji, majac nauwadze ew. ich wykup przez podmiot publiczny**. Aby mozliwa byta
ochrona interesu publicznego, konieczne jest aby zgodnie z art. 7 ust. 3 u.p.p.p.

w ,ustawach samorzadowych”. Przepis art. 13 ust. 1 ustawy z 5.6.1998 r. 0 samorzadzie wojew6dz-
twa, t.j.: Dz.U. 22013 r., poz. 596 ze zm., zaklada, iz samorzad wojewédztwa dziatajac w sferze uzy-
tecznosci publicznej moze tworzy¢ oraz przystepowac do spétek z ograniczona odpowiedzialnoscia
lub spoétek akcyjnych. Podobng mozliwoé¢ zaktada art. 6 ustawy z 5.6.1998 roku o samorzadzie
powiatowym, t.j.: Dz.U. z 2013 r., poz. 595 ze zm., ktdry zezwala tworzenie jednostek organizacyj-
nych jak ré6wniez zawieranie umoéw z innymi podmiotami, jak réwniez art. 9 ustawy z 9.3.1990 r.
o samorzadzie gminy, t.j.: Dz.U. z 2013 r., poz. 594 ze zm., ktéry zaklada mozliwo$¢ powolywania
przez gmine podmiotéw obrotu gospodarczego oraz przystepowania do nich.

% Dz.U.z2009r. Nr 19, poz. 100 ze zm.

4% W. Gonet, Reprezentacja stron uméw w obrocie nieruchomosciami, Warszawa 2014, s. 138-139.

" Dz.U.z2009r. Nr19, poz. 100 ze zm.

*2 K. Ptonka-Bielenin, T. Moll, op. cit., s. 151.

*  Art.16. ust. 3, Dz.U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100 ze zm.

#* K. Plonka-Bielenin, T. Moll, op. cit., s. 151 - cyt. za: W. Gonet, Komentarz do ustawy o part-
nerstwie publiczno-prywatnym. Wzory umow i pism, Warszawa 2009, s. 74.



Spétka celowa (SPV) jako instrument realizacji przedsiewzie¢ w formule partnerstwa publiczno-prywatnego. . .

KPP 3/2015

przewidziane zostaly konsekwencje niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Przepis ten wskazuje, iz moga to by¢ w szczegdlnosci kary umowne,
obnizenie wynagrodzenia partnera prywatnego lub spé6tki celowej. Podmiot pu-
bliczny ma réwniez mozliwos¢ biezacej kontroli realizowanego przedsiewziecia.
Tryb jak i zasady jej przeprowadzenia powinny zostac okreslone w umowie o ppp

(art. 8 u.p.p.p)*.

4, Bilans korzysci i strat w zwigzku z udziatem
podmiotu publicznego w spétce celowej

W tym miejscu zasadne wydaje sie pytanie, czy z punktu widzenia
podmiotu publicznego korzystne jest realizowanie przedsiewziecia w formie spotki
celowej w ramach ppp. Od specyfiki danego przedsiewziecia powinno bowiem by¢
uzaleznione czy spétka celowa bedzie najbardziej optymalnym modelem wspét-
pracy w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. Nie jest uzasadnione tworze-
nie spo6tki celowej dla kazdego przedsiewziecia*®. Powotanie spétki nie ma wiec
charakteru obligatoryjnego. Dzieki niej mozliwa jest jednak wieloptaszczyznowa
i §cislejsza wspdlpraca niz tylko wniesienie wktadéw przez partnerow.

Jedna zimmanentnych cech sp61ki celowej jest transfer catosci ryzyka pro-
jektu na inne podmioty, do ktérych zaliczy¢ nalezy m.in. wykonawcéw na etapie
budowlanym oraz operatoréw na etapie operacyjnym — eksploatacji, a w konicu
réwniez na przysztych odbiorcéw konkretnych ustug oraz produktéw projektu®’.
Wspdlnicy spétki celowej maja swobode ksztaltowania postanowien umowy, szcze-
gblnie w zakresie jej biezacego funkcjonowania. Z drugiej jednak strony konieczne
jest takie opracowanie tresci umowy by w maksymalnym stopniu zabezpieczata
interes podmiotu publicznego. Zaproponowane w ustawie o ppp jak rowniez w in-
nych aktach prawnych rozwigzania, umozliwiaja stworzenie podmiotu ,szytego
na miare”, ktéry ma mozliwo$é wziecia na siebie obowigzkéw zwigzanych z prowa-
dzeniem i nadzorowaniem inwestycji jak réwniez ponoszenia odpowiedzialnosci®®.
W przypadku spétki komandytowej podmiot publiczny nie moze by¢ komplemen-
tariuszem. Oznacza to, iz podmiot ten bedzie odpowiadal przed wierzycielami
za zobowiazania spétki tylko do wysokosci sumy komandytowej. W przypadku

% Dz.U.z2009r. Nr19, poz. 100 ze zm.

*¢  Co do zasady spotki celowe powinny by¢ tworzone dla duzych inwestycji tak aby ryzyko
finansowe w jak najwiekszym stopniu ponosil partner prywatny i aby nastapito znaczne odcigzenie
budzetu danego podmiotu publicznego.

*" K. Szymanski, Analiza ryzyka w projektach ppp, ,,Biuletyn Partnerstwa Publiczno-Prywat-
nego” Warszawa 2013, nr 9, s. 10.

*®  Ewa Grzegorzewska-Mischka, Geneza partnerstwa publiczno-prywatnego i aktualny stan

prawny [w:] Partnerstwo publiczno-prywatne w kontekscie EURO 2012, Gdansk 2010, s. 20.
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sp6tki komandytowo-akcyjnej podmiot publiczny jako akcjonariusz nie bedzie
odpowiadal za zobowigzania spétki.

Krytycy zwracaja uwage, iz spétka celowa moze by¢ mato elastycznym na-
rzedziem w realizowaniu przedsiewzie¢ ppp z uwagi na koniecznosci zapewnienia
spojnosci dziatania sp6tki z umowa o ppp. Warto jednak podkresli¢, iz nic nie stoi
na przeszkodzie by doszto do zmiany jej trybu funkcjonowania pod warunkiem,
iz nie nastgpi zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, na podsta-
wie ktérych wybrany zostal partner prywatny (takie zmiany moga wynika¢ na
przyktad z postepu technologicznego, innowacyjnych rozwigzan, ktére nie byly
znane w momencie projektowania i podpisywania umowy o ppp). Co wiecej, interes
podmiotu publicznego bedzie réwniez zabezpieczony w przypadku naruszenia
przepiséw dotyczacych prawa pierwokupu. Parter prywatny nie moze bowiem
zby¢ udzialéw lub akcji, bez zawiadomienia o tym fakcie strony publicznej, dzieki
czemu ma ona mozliwos¢ doboru nowego partnera prywatnego, a co za tym idzie
zapewnienia cigglosci w realizacji przedsiewziecia®’.

Co szczegélnie istotne, zgodnie z art. 9 pkt 14 ustawy o finansach publicz-
nych, spétka prawa handlowego nie jest zaliczana do sektora publicznego. Oznacza
to, iz zobowigzania wygenerowane przez spéotke nie beda stanowity dtugu publicz-
nego. Jest to o tyle istotne, iz z punktu widzenia ograniczen w poziomie zadtu-
zenia, zobowigzania zaciggane przez podmiot publiczny, musze by¢ racjonalne
i efektywne. O specyfice spétki celowej $wiadczy wiec neutralnosé jej zobowigzan
w stosunku do dlugu publicznego. Zobowigzanie podmiotu publicznego wynika-
jace z wkladu, ktéry zostat wniesiony do spétki, objecie przez niego udziatéw lub
akgji, jak réwniez ich zakup (co nie stanowi wydatku majatkowego lub biezacego
w mys$l art. 236 ustawy o finansach publicznych), nie bedzie miato konsekwencji
dla limitu zadtuzenia sektora publicznego®.

5. Zakonczenie

Zaproponowana w ustawie z 19.12.2008 r. o partnerstwie publiczno
-prywatnym, mozliwo$¢é wykorzystania konstrukcji sp6tki celowej dla realizowania
przedsiewzieé w formule partnerstwa publiczno-prywatnego stanowi wazny krok
zaréwnow kierunku bardziej efektywnego i racjonalnego wykonywania zadan
publicznych do czego zobligowany jest podmiot publiczny, ale réwniez promowa-
nia idei ppp. Podkreslenia wymaga jednak, iz zanim zostanie ona wykorzystana
podmiot publiczny powinien przeprowadzi¢ szczegdélowa analize, uzasadniajaca

49

Partnerstwo publiczno-prywatne — Poradnik, red. B. Korbus, Warszawa 2010, s. 68.
*®  A.Dyrek-Orlando, P. Piwowar, Opodatkowanie podatkiem VAT wykupu przez podmiot publiczny
udziatéw lub akcji w spolce celowej ppp jako formuty wynagrodzenia partnera prywatnego, ,Biuletyn

partnerstwa publiczno-prywatnego”, Warszawa 2013, nr 8, s. 97.
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jej zastosowanie, biorgc pod uwage w szczegdlnosci interes publiczny, specyfike
danego przedsiewziecia i realng mozliwo$¢é jego realizacji w formie spétki celowe;.
Analiza obowigzujacych przepiséw prawa daje asumpt do stwierdzenia, iz interes
podmiotu publicznego w spédlce celowej moze by¢ skutecznie zabezpieczony.

A special purpose vehicle(SPV) as an instrument for realizing
projects in the form of a public - private partnerships. Public
partner perspective.

The realization of public tasks is the basic responsibility of the func-
tioning of the public sector. However, it brings a lot of expenses which are difficult
to cover. The Act on Public-Private Partnership which came into force on the 19th
of December 2008 proposed the possibility to conclude an agreement and then
to create a special purpose vehicle (SPV) by the public and private partners (the
SPV may takes a form of i.e. joint stock company, a limited liability company). The
choice of this mode of operation should be preceded by a detailed analysis that
answers the question of whether it is possible to realize the task in the form of
a special purpose vehicle. SPV is a tool that should be “tailor-made” and adapted
to the to the specific character of a given project. In reference to the provisions
of the Public-Private Partnership Act, it should be noted that the interest of the
public partner shall be effectively protected.
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