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1. ROZWOJ PARTNERSTWA PUBLICZNO-PRYWATNEGO: FAKTY |
WYZWANIA

1.1 Zjawisko "partnerstwa publiczno-prywatnego"

1. Termin " partnerstwo publiczno-prywatne" (PPR)jast zdefiniowany na poziomie

Wspadlnoty. Ogolnie odnosigbn do form wspotpracy pordzy organami/wladzami

publicznymi aswiatem biznesu, ktérego celem jest zapewnienienBowania, konstrukcji,

odnawiania, zargdzania i utrzymania infrastruktunadz swiadczonej ustugi.

2. PPP charakteryzupormalnie nagpujace elementy:

Wzglednie diugie trwanie zaimosci angaujacej wspoOtpra¢ pomidzy partnerem
publicznym i partnerem prywatnym warych aspektach planowanego projektu.
Metoda finansowania projektu,gziowo przez sektor prywatny, czasem poprzez
zlozone porozumienia poruzy ré&znymi uczestnikami. Jednaé do funduszy
prywatnych mog by¢ dodane fundusze publiczne, w niektérych przypakkewvet
znaczne.

Istotna rola podmiotu gospodarczego, ktory uczesyniv r&nych etapach projektu (
projektowanie, kaczenie prac, wdeanie, finansowanie). Partner publiczny skupia
sig gtéwnie na okréeniu celdw, ktére mugzby¢ osihgnigte z punktu widzenia
interesu publicznego, na jada swiadczonych ustug i polityce cenowej; jest on
odpowiedzialny rownigza nadzorowanie dostosowywania partnera prywatsego
do tych celow.

Roztazenie ryzyka pomidzy partnera publicznego i partnera prywatnegdktéeego
przenoszoneasyzyka zazwyczaj podejmowane przez sektor pubjiciadnake

PPP nie oznacza koniecznie, partner prywatny podejmuje cate ryzyko, ani nawet
wigkszy udziat ryzyka zwizanego z projektem. Doktadne raztmie ryzyka
okreslane jest w kadym konkretnym przypadku, zgodnie ze zdétg kazdej ze

stron do oceny, kontroli i radzenia sobie z tymykyem.

3. W ostatniej dekadzie, zjawisko PPP rozaiorsie na wielu obszarach w zakresie sektora

publicznego. Coraz ¢gtsze uciekanie gdo PPP ttumaczy sréznymi czynnikami. W

zwiazku z ograniczeniami budtowymi pastw cztonkowskich, odpowiada ono potrzebie



sektora publicznego na finansowanie prywatne. Inmyjasnieniem jest pragnienie
wigkszego wykorzystania publicznego specjalistyczriepay i metod pracy sektora
prywatnego. Rozwdj PPP jest rowhiezescia zmiany roli Pastwa w gospodarce; zmienia Si

ona z bezpoedniego wykonawstwa na organizowanie, nadzorowigkoatrok.

4. Wtadze publiczne Ratw Cztonkowskich agto ucieka si do porozumig PPP, aby
przeds¢wziaé projekty infrastrukturalne, szczegdlnie w sektbréakich jak transport,
zdrowie publiczne, edukacja i bezpieagisvo narodowe. Zostato uznane na poziomie
europejskimze wcielenie wzycie PPP mogtoby pomdc w realizacji trans-europejsieci
transportowej, ktora zostata w tyle planu, gtéwnijgowodu braku finansowanta ramach
Inicjatywy na Rzecz Wzrostu, Rada zatwierdzitagskrokdw majcych na celu zwkszenie
inwestycji w zakresie infrastruktury transeurop@fkieci transportowej oraz na polu

innowacji, bada i rozwoju, gtéwnie poprzez formy PPP.

5. Jednake, mimo # prawd jest,ze wspotpraca mdzy sektorem publicznym i prywatnym
moze zaoferowé korzysci mikroekonomiczne pozwalgje na wykonanie projektu, ktory jest
warty zainwestowanych w niego piedzy i spetnia cele interesu publicznego, uciekaiie
do PPP nie me by przedstawione jako cudowne rozeénie dla sektora publicznego
napotykajcego na ograniczenia hietowe. Doswiadczenie uczyze, przy kadym projekcie
niezkedna jest ocena, czy partnerstwo oferuje rzeczywistrtas¢ dodam w poréwnaniu z

innymi mazliwosciami, takimi jak zawarcie bardziej tradycyjnegmkmakidf.

5. Komisja wskazuje rowniez zainteresowaniemny, niektore pastwa cztonkowskie i kraje
przystpujace stworzyty nargdzia do koordynowania i promowania PPP, skierowsme

miedzy innymi, rozpowszechnianie "dobpapaktyki/zwyczajéivdla PPP na poziomie

! Patrz Gwiadczenie Komisiji z dnia 23 kwietnia 2003 pt. "Ry transeuropejskiej sieci transportowej:
innowacyjne rozwizania finansowe- mdzynarodowe dziatanie elektronicznego systemu pabia optat”,
COM (2003) 132, i raport grupyysokiego stopnidotyczcy transeuropejskiej sieci transportowej z 27 czarw
2003.

2 zakaiczenieprzewodnictwaBrukselska Rada Europejska, 12 grudnia 2003.

% Eurostat, Biuro Statystyczne Wspélnot Europejskichlutego 2004 poglo decyzg ( por. STAT/04/18)
dotyczca obchodzenia siz kskgowdascia narodovy przy kontraktach podpisanych przez podmiotydmve w
ramach partnerstwa z podmiotami pozadmvymi. Decyzja okréda wptyw rzadowego deficytu/nadveki i
diugu. Eurostat zaleca, aby aktywa, ktérych dotyeBy, byty klasyfikowane jako aktywa pozadawe, a tym
samym niezapisywane na zestawieniu bilansowwytduzjesli oba z naspujacych warunkow s spetnione: 1.
partner prywatny ponosi ryzyko konstrukcji i 2. {mer prywatny ponosi przynajmniej jedno $gim ryzyka
dostpnadici czy popytu.

* Patrz Gwiadczenie Komisji dla Rady i Parlamentu "Finangblizzne w EMU 2003" opublikowane w
"European Economy" No 3/2003 (COM (2003)283 final)



krajowym lub europejskim. Nagdzia te maj na celu obustronne udephienie
odpowiednictkompetencji/wprawynp. grupy specjalistyczne w Zjednoczonym Krolestw
lub we Wtoszech) i doradzanie w ten sposgytkownikom co do rénych form PPP i ich
etapdw, takich jak poaiek, wybdr partnera prywatnego, najlepszy podziayka, wybor

klauzul kontraktowych lub nawet integracja finansowa wspolnotowego.

7. Wiadze publiczne ustality rowniestruktury partnerstwa, gdzie sektor prywatny zdra
ustugami publicznymi, szczegdlnie na poziomie lokat. Ustugi publiczne zwiane z
zarzdzaniem odpadkami, lub dystrybaeyody lub energii $coraz czsciej powierzane
przeds¢wzieciom, ktore mog by¢ publiczne, prywatne, lub stanaiwpolczenie tych dwoch
typow. Zielona Ksiga dotyczca ustug interesu publicznego wskazuje w tym kaiaiekze
kiedy wiadza publiczna decyduje: sia przyznanie zagdzania ustug osobie trzeciej, jest
ona zobowizana do przestrzegania zasad datygeh zamowié publicznych i koncesiji,
nawet jeeli ustuga ta jest uwana za staca interesowi publicznemd.Parlament
Europejski stwierdzit réwnig iz dostosowywanie sido tych zasad nmie by "skutecznym
instrumentem zapobiega&ym ograniczeniom konkurencji oraz pozwatgm samym
wladzom Pastwa na okréenie i monitorowanie warunkéw dotygz/ch jakdci, dostpnaici

i wymaga srodowiskowych.®

1.2 Wyzwanie dla Rynku Wewrtrznego: utatwienie rozwoju PPP na warunkach

efektywnej konkurenciji i przejrzystosci/jasnosci prawnej

8. Niniejsza Zielona Kgga omawia zjawisko PPP z perspektywy ustawodawgiaaolnoty
dotyczicego zamowik publicznych i koncesji. Prawo Wspdlnoty nie posiapecjalnych
zasad dotyccych zjawiska PPP. Jedr@&kprawad jest, i kazdy akt, kontraktowy lub
jednostronny, na mocy ktérego podmiot publiczny oraswiadczenie dziaka
ekonomicznych osobie trzeciej, musiclyrzeanalizowany podakem regut i zasad
wynikajacych z Traktatu, w szczegOléw zasad prawa prowadzenia dziatalrio

gospodarczejdwiadczenia ustug (artykut 43 i 49 Traktatu Eurofiggo)’, co wize sk z

® COM (2003)270 final. Tekstéw Zielonej Ksji i Wkitadéw szukaj na stronie
http://europa.eu.int/comm.secretariat_general/sesvigeneral_interest.

® Rezolucja Parlamentu Europejskiego doiyezZielonej Ksigi o ustugach interesu publicznego, zatwierdzona
14 stycznia 2004.

" Zasady Rynku Wewtrznego, 4cznie z zasadami i regutamigzacymi kontraktami publicznymi i

koncesjami, stosuljsie¢ do wszelkich dziatalrii ekonomicznych tj. wszelkich dziatalfw, na ktore sktada si



zasadami przejrzystoi, réwnaici traktowania, proporcjonaldoi i obustronnego uznanfa.
Co wigcej, szczegotowe ustalenia stosowane przypadkach oké&onych przez Dyrektywy
odnosace s& do koordynaciji procedur przyznawania kontraktowlimznych? *° Tak wicc
Dyrektywy te g "przede wszystkim skierowane na ochyameresow handlowcéw
prowadacych dziatalné¢ gospodarczw okrelonym Paistwie Cztonkowskim, ktdrzy clac
oferow& dobra i ustugi wtadzom innego #&wa Cztonkowskiego i, w tym celu, undt
zaréwno ryzyka preferowania krajowych licytantéw kandydatow przy przyznawaniu
kontraktu przez wtadzektadajce se/zawierajce kontrakjak i mazliwosci, ze organ
zarzdzany przez prawo publiczne psozdecydowd, ze bzdzie s¢ kierowat przestankami
innymi niz ekonomiczne Jednake, zastosowanie szczegétowych ustajeh Dyrektyw

jest ograniczone przez pewne zaoia i dotyczy przede wszystkim przyznawania kddtra

9. Zasady stosowane przy wyborze partnera prywatneg swoj pocatek w definicji
zwiazku kontraktowego, w ktory wchodzi ta strona z oya umawiajcym sk’ Na
zasadach ustawodawstwa wtornego Wspélnotidk&ontrakt dla interesu piegzinego

dostarczanie ustug, dobr lub wykonywanie prac m&uy nawet j#li te ustugi, dobra lub prace maja celu
dostarczenie "ustugi publicznej", jak jest to choae przez Piastwo Cztonkowskie.

8 patrz Gwiadczenie Wyjéniajace Komisji dotycace koncesji w prawie Wspélnotowym, OJ C 121, z 29
kwietnia 2000.

%j. Dyrektywy 92/50/EEC, 93/36/EEC, 93/37/EEC, 3EEC, odnosge st od koordynaciji procedur
przyznawania odpowiednio kontraktéw na ustugi pm#ie, kontrakty na zapasy publiczne, kontrakty naae
publiczne i kontrakty w sektorach: wodnym, energetyym, transportowym i telekomunikacyjnym. Dyrekiyw
te keda zasgpione Dyrektyws 2004/18/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z 3icana004 odnosza sic do
koordynaciji procedur przyznawania kontraktéw nacerpubliczne, zapasy, i ustugi, i Dyrekiy®004/17/EC
Parlamentu Europejskiego i Rady dotyza koordynacji procedur przyznawania kontraktowektgerach:
wodnym, energetycznym, transportowym i ustug poeyth, ktére lgda opublikowane w niedalekiej
przyszigci w OJ (Dz. Urz). Tymczasowa wersja nowych Dyrekimaze by znaleziona na stronie:
http://www.europarl.eu.int/code/concluded/default02_en.htm.

19 Co wiccej, w pewnych sektorach, a szczegdlnie w sektiaresportowym, organizacja PPP zagodlega
specyficznemu ustawodawstwu danego sektora. Patgal&cja (EEC) No 2408/92 Rady dotyca dostpu
przewanikéw powietrznych Wspélnoty do wewtnzwspolnotowych drég powietrznych, Regulacja Rady
(EEC) No 3577/92 zawiergja zasagwolnosci w swiadczeniu ustug transportowi morskiemu na obszarze
Paistw Cztonkowskich, Regulacja Rady (EEC) No 119168/czaca zobowizan zwiazanych z pajciem
ustugi publicznej w transporcie kolejowym, drogowymdd srodladowych, z poprawkwprowadzon przez
Regulacg (EEC) No 1893/91, poprawiona propozycja Regul@ejilamenty Europejskiego i Rady dotyca
dziatah Paistw Cztonkowskich zwazanych z wymaganiami ustug publicznych i przyznaesmmkontraktow na
prace publiczne w transporcie pasakim kolejowym, drogowym i wogtédladowych (COM(2002) 107 final).
" Wspélne sprawy C-285/99 i C-286/99, Impresa Lomdimaprzeciwko ANAS, orzeczenie z 27 listopada 2001
punkt 36 i, dla tego celu sprawa C-380/98, Uniwgrsf Cambridge, ECR 1-8035 i sprawa ¢-19/00, SIAC
construction, ECR |-7725.

2\W PPP partnerzy publiczni przede wszystkim wtadzami krajowymi, regionalnyab lokalnymi. Mog, by¢
réwniez publicznymi organami prawnymi stworzonymi do wygiehia zada interesu publicznego pod kontgol
Paistwa, lub pewien system sieci przettsdrcow. W celu uproszczenie, termin "organ umayeiajse" bedzie
uzywany w tym dokumencie w celu oktenia wszystkich tych instytucji. Tak d termin ten okrda
"umawiapce st wladze" w zakresie znaczenia Dyrektyw 92/50/EERI36/EEC, 93/37/EEC i 2004/18/EC i
podmiotéw umawiaicych sk typu "wtadz publicznych” i "przedsivzigé publicznych" z zakresie znaczenia
Dyrektyw 93/38/EEC i 2004/17/EC.



zawarty na gimie pomedzy organem umawiggym sk a podmiotem, ktérego celem jest
wykonanie prac, wykonanie pracy |&viadczenie ustugi, jest okileny jako " kontrakt na
prace publiczne lub ustugi publiczne". Termin "kesi@" jest okrdony jako kontrakt tego
samego typu co kontrakt publiczny, tyke rozpatrywanie prac, ktére mdjy¢ wykonane lub
ustug, ktére maj by¢ swiadczone sktadasalbo jedynie z prawa do eksploatowania

konstrukcji lub ustugi, albo z tego prawa i ptaicio

10. Ocena elementéw tych definicji musi, z punktdzaenia Trybunatu, byyuczyniona w
spos6b zapewniagy, iz Dyrektywa nie jest pozbawiona swojego praktycznézjatania:®

Na przyktad, formalizm zwaizany z ide kontraktu na zasadach prawa narodowego nieemo
by¢ uzyty w sposolpozbawiajcy Dyrektywy ich praktycznego dziatania. Podobmatura
pienizna omawianego kontraktu nie musi koniecznie implisdbezpdredniej ptatnéci
ceny przez partnera publicznego, alezenmie zrodto w innej formiewynagrodzenia

otrzymanego przez partnera prywatnego.

11. Kontrakty okrélone jako kontrakty na prace publiczne lub na uspudpliczne, okrélone
jako te majce pierwszastwo, s podlegte szczegétowym ustaleniom Dyrektyw Wspdinot
Tzw. kontrakty koncesyjne "bez pierwéséwva" na prace i ustugi publiczng zaradzane
jedynie przez niektore rzadkie ustalenia ustawotlaasvtornego. Ponadto, niektore
projekty, a w szczegoldoi koncesje na ustugi, nie naledo zakresu ustawodawstwa
wtérnego. To samo dotyczy wszelkich zagezyznanych w formie jednostronnego

kontraktu.

12. Rama ustawodawstwa zgizapca wyborem partnera prywatnego podlegakecwi
koordynacji Wspolnoty na kilku poziomach i stopriiastensywnéci, z szerok gam
podef¢ pozostajcych na poziomie narodowym, mimoprojekt angaujacy przyznanie
zada osobom trzecim zagdzany jest przez minimajrbaz zasad pochodzych z

artykutéw od 43 do 49 Traktatu Europejskiego.

13. Komisja ju objeta inicjatywy Ustawy 0 Zamowieniach Publicznychby zaj¢ sie
zjawiskiem PPP. W 2000 roku opublikowatéwiadczenie Wyjéniajace dotyczce koncesji i

13 Orzeczenie &lu z 12 lipca 2001, sprawa C-399/98, Scala, ECROB5patrz w szczeg6lgai punkty od 53
do 55.
144j. te, wymienione w aneksie/zakniku 1A Dyrektywy 92/50/EEC lub aneksie XVIA Dyywy 93/38/EEC.



wspélnotowej ustawy o zaméwieniach publicznyclv ktérym okrélita, na podstawie regut
i zasad pochodzych z Traktatu i stosowanego ustawodawstwa wt@angs idei koncesji w
prawie wspolnotowym i zobowzania spoczywage na wiadzach publicznych podczas
wyboru podmiotu gospodarczego, ktéremwprzyznawane koncesje. Cogaej, nowe
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady naknee w celu zmodernizowania i
uproszczenia ramy ustawodawstwa Wspolnoty, ugtalapwacyjm procedug przyznania,
zaprojektowan przede wszystkim po to, by sprastkreslonym zasadom przyznawania
"szczegolnie ztbonych kontraktéw", i tym samym pewne formy PPPndwa procedura,
okreslona jako ,dialog konkurencyjny”, pozwala wtadzombticznym na prowadzenie
rozméw z kandyduacymi podmiotami w celu okééenia rozwiazan najlepiej dostosowanych

do ich potrzeb.

14. Niezmienny pozostaje jednak fake, wielu przedstawicieli zainteresowanych grup
uwaza, ze zasady Wspolnoty stosowane przy wyborze przedsi¢, ktore mag byc¢
realizowane we wspotpracy z wiadgubliczry na zasadzie PPP, i ich wptyw na anék
kontraktowy zarzdzapcy wykonywaniem partnerstwa, nig wystarczajco jasne i brakuje
im jednorodnéci pomigdzy r&znymi Paistwami Cztonkowskimi. Taka sytuacja neo
spowodowad niepewndé¢ dla uczestnikow Wspolnoty, a niepewtita mae by prawdzivg
przeszkod dla stworzenia udanego PPP, ze szldid finansowania gtéwnych projektéw

infrastruktur i rozwoju jakéci ustug publicznych.

15. Parlament Europejski poprosit Korgisj rozpatrzenie miiwosci przyjecia szkicu
Dyrektywy, ktérej celem bytoby ujednolicenie zasha sektora koncesji i innych form
PPP*® Komitet Gospodarczy i Socjalny réwaiawazaly, ze taka inicjatywa ustawodawcza

byta potrzebna'’

16. W kontekcie swej strategii dla rynku wewtznego w latach 2003-2008Komisja
ogtosita,  opublikuje Zielorn Ksiege dotyczica PPP i prawa Wspdlnoty o zamdwieniach
publicznych i koncesjach, w celu rozpeca debaty o najlepszym sposobie zapewnienia, i

PPP mae rozwija si¢ w kontelécie skutecznej konkurencji i przejrzy$to prawnej.

15 Oswiadczenie Wyjéniajace o koncesjach w prawie Wspélnoty, OJ C 121, kv@tnia 2000.

16 Opinia Parlamentu Europejskiego (pierwsze czyjamigropozycji Komisji, COM (2000) 275, 10.05.2002
" Opinia, ESC, 0OJ C 14, 16.1.2001, autor raportu_draux, punkt 4.1.3 i opinia, ESC, OJ C 193, 12001,
autor raportu Bo Green, punkt 3.5.

18 Strategia dla rynku wewgtrznego, Priorytety 2003-2006, COM (2003) 238 final



Opublikowanie Zielonej Ksgigi jest réwnie jednym z dziata planowanych w ramach
Europejskiej Inicjatywy na Rzecz WzrostdW koncu, odpowiada na pewne ghy
poczynione w trakcie publicznej konsultacji ZielpKsiggi dotyczcej ustug interesu

publicznegc®®
1.3 Szczegotowy cel i plan tej Zielonej Kepi.

17. Celem tej Zielonej Ksgi jest rozpocgzcie debaty o zastosowaniu prawa Wspolnoty w
zakresie zamoéwiepublicznych i koncesji w zjawisku PPP. Debata tskancentruje gina
zasadach, ktore powinny bgtosowane podczas podejmowania decyzji powigrepmisg
lub zadanie osobie trzeciej. Wynika to z wyboréwggmdarczych i organizacyjnych
czynionych przez witadze lokalne lub krajowe, i meze wzadnym przypadku iy
postrzegane jako proba oceny wéci@wiazanej z decyazjuzewrtrznienia zarzdzania
ustugami publicznymi 40z jej brakiem; decyzja ta pozostaje jedynie w korapefi wiadz
publicznych. W rzeczy samej, prawo Wspolnoty w eale zaméwie publicznych i koncesji
jest neutralne jeeli chodzi o wybo6r dokonywany przezi@awo Cztonkowskie w celu

dostarczenie ustugi publicznej przez nie samo li@rzenie tego stronie trzeciej.

18. Janiej mowic, niniejsza Zielona Kgga ma na celu ukazanie ktére zasady Wspolnpty s
stosowalne na etapie wyboru partnera prywatnegoetapie nagpnym, z zamiarem
okreslenia wszelkich niepewroi i przeanalizowania do jakiego stopnia struktifgpdlnoty
dostosowaneagsdo imperatywow i cech szczegoélnych PPP. Zarysovatedrogi rozwaan
mozliwych interwencji Wspolnoty. Jakze celem tej Zielonej Ksgi jest rozpoczcie
konsultacji, nie zostata okdlena z gory zadna maliwos¢ interwencji Wspolnoty. W rzeczy
samej, dogpna jest szeroka gama instrumentéw czgych PPP bardziej otwartym dla
konkurencji w przejrzystyndrodowisku prawnym, tj. instrumenty legislacyjnéwadczenia
wyjasniajace, dziatania mage na celu ulepszenie koordynacji krajoywegktyki/zwyczajow

wymiany dobryclewyczajow/praktyfomigdzy Pastwami Cztonkowskimi.

19 Oswiadczenie Komisji "Europejska Inicjatywa dla Rojwdnwestowanie w sieci i wiedzla rozwoju i
zatrudniei”, COM (2003) 690 final, 11 listopad 2003. Raper byt zatwierdzony przeBrukselsk Komisje
Europejsk 12 grudnia 2003.

%0 patrz raport o wynikach konsultacji dotycej Zielonej Ks¢gi o ustugach interesu publicznego. Patrzeyy

przypis 5.



19. Tak wec, podczas gdy ksja ta koncentruje sha kwestiach zwzanych z prawem w
zakresie zamdwiepublicznych i koncesji, powinno byauwaone,ze Komisja przygta juz
srodki, w pewnych obszarach, ktére mapurné bariery dla PPP. W ten sposob, miatd ju
miejsce objénienie zasad traktowania w kgowasci narodowej kontraktow zawartych
migdzy podmiotami publicznymi w zakresie partnerstwadmiotami prywatnymi: Nalezy
rowniez zwrocik uwag;, ze przygcie statutu dla przedgiiorstwa europejskiego utatwi PPP

pomiedzy Pastwami czionkowskimi??

20. Jako cgs¢ analizy niniejszej Zielonej Ksgji, proponuje s dokonanie rozrinienia
pomigdzy:

* PPP o naturze czysto kontraktualnej, w ktorychraistwo pomidzy sektorem
publicznym i prywatnym oparte jest jedynie na pganiach wynikajcych z
kontraktu, i

» PPP o naturze instytucjonalnej, angjacej wspoétprae pomedzy sektorem
prywatnym i publicznym w zakresie @thnego podmiotu.

Rozr&nienie to oparte jest na obserwacjach wskgmaupa to, 4 réznorodna¢ praktyk
zwiazanych z PPP w Ratwach Czionkowskich nie by ograniczona do dwoch gtownych
modeli. Kady z nich wize sk z okre&lona kwesth dotyczca zastosowania prawa Wspélnoty
w zakresie zamowiepublicznych i koncesji, i zastuguje na oddzigémaliz, przedstawion

w nastpnych rozdziatach®

2. PPP CZYSTO KONTRAKTUALNE | PRAWO WSPOLNOTOWE W Z AKRESIE
ZAMOWIE N PUBLICZNYCH | KONCESJI

21. Termin "PPP czysto kontraktualne" odnosidgl partnerstwa opartego na
zobowhzaniach pomidzy uczestnikami wynikagych jedynie z kontraktu. Zawiera w sobie

réznorodne rodzaje ustalew ktérych jedno lub wicej zada wiekszego lub mniejszego

L patrz powyej, przypis 3.
%2 Regulacja Rady (EC) No 2157/2001, ggiernika 2001.

%3 tak dokonane rozefienie nie bierze pod uwadnterpretacji prawnych poczynionych w oparciu ayo
krajowe i wzadnym wypadku nie przgdza o interpretacji prawa Wspolnoty o tych typastal# i kontraktow.
Jedynym celem tej analizy jest dokonanie podzialmipdzy ustaleniami ogdlnie zwanymi PPP w celu
zadecydowania, ktore zasady prawa Wspolnoty o &ktetch publicznych i koncesjach powinnyby
zastosowane w drugim etapie.
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formatu jest przypisane partnerowi prywatnemu; nedte mog zawierd projektowanie,

finansowanie, wykonanie, renowadyb eksploatagjprac lub ustugi.

22. W tym kontekcie, jeden z najlepiej znanych modeligsto okrglany jako "model

koncesyjny'?*

, Charakteryzuje sibezpgrednim pokczeniem midzy partnerem prywatnym i
ostatecznym iytkownikiem; partner prywatn§wiadczy spoteczestwu ustug, zamiast, ale
pod kontrod, partnera publicznego. larech jest metoda wynagradzania wspdélnego
kontrahenta, na ktdrsktada si pobieranie optat odaytkownikéw ustugi, uzupetnione, §i

konieczne, subwencjami od wiadz publicznych.

23. W innych typach ustalepartner prywatny wykonuje i zaidza infrastruktuy dla wiadz
publicznych ( na przyktad szkofa, szpitadradek poprawczy, infrastruktura transportowa).
Najbardziej typowym przyktadem tego modelu jesalestie PF>. W modelu tym,
wynagrodzenie partnera prywatnego nie przyjmujenfooptat czynionych przez
uzytkownikéw prac lub ustugi, ale forgregularnych ptatrii ze strony partnera
publicznego. Platrimi te mog by¢ ustalone, ale magby¢ réwniez wyliczane na réne
sposoby, na przyktad na podstawie dpstsci prac lub odpowiedniej ustugi, lub nawet na
podstawie poziomuzytkowania prac®

1. Jakie typy czysto kontraktualnych usfal®PP znasz? Czy typy te podlegajtwoim kraju

okreslonemu nadzorowi (ustawodawczemu lub innemu)?

2.1 Etap wyboru partnera prywatnego

2.1.1 Partnerstwo czysto kontraktualne: akt przgmnakrelony jako "kontrakt publiczny".

24. Ustalenia stosowane przy przyznawaniu kontraktprace publiczne lub na ustugi

w7

publiczne okrélonego jako "posiadagy pierwszéstwo™ " wynikaja z ustalé Dyrektyw

4 Nalezy zauway¢, ze interpretacja podana przez prawo narodowe luzpstony nie ma wplywu na
interpretagj tych kontraktow dla celéw zastosowania prawa Wspgl o kontraktach publicznych i koncesjach.
%5 Termin PFI odnosi gido" Inicjatywy finansowania prywatnego”( ang. ‘Ratie Finance Initiative"), programu
rzadu brytyjskiego zezwalagego na modernizagjnfrastruktury publicznej poprzez uciekanie ¢o
finansowania prywatnego. Taki sam modghwany jest w innych Hestwach Cztonkowskich, czasem ze
znacznymi zmianami. Na przyktad, model PFI zairspat rozwoj "Betrieibermodell* w Niemczech.

%6 patrz sprawa "wirtualnych optat'zytych w przypadku projektéw autostrad, w szczegéthw

Zjednoczonym Krélestwie, Portugalii, Hiszpanii nkindii.

2" czyli te wymienione w aneksie IA Dyrektywy 92/5&E i aneksie XVIA Dyrektywy 93/38/EEC.
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Wspolnoty przedstawiagych szczegétowe zasady agane w szczegoélsoi z rozgtosem i
udziatem. Kiedy wiadza publiczna jest wiadmmawiajca si¢ dziatapca na podstawie
"klasycznych" Dyrektyw?, musi mi¢ mozliwosé uciekania si do otwartej lub ograniczone;
procedury wyboru swego partnera prywatnego. Naz#rogyatku, i na pewnych warunkach,
mozliwe jest uciekanie gido procedury negocjacyjnej. W tym konteie, Komisja wskazuje,
iz uchylenie artykutu 7(2) Dyrektywy 92/37/EEC, kt@fresla uciekanie sido procedury
negocjacyjnej w przypadku kontraktu, gdy "naturacdub ryzyko z nimi zwazane nie
zezwalag na wczeéniejszy 0gllm wycerg", ma ograniczony zakres. Uchylenie tozeonie
miejsce jedynie w sytuacjach vgyikowych, w ktorych istnieje niepewsbda priori co do
natury lub zakresu prac, ktore mdjy¢ wykonane, ale nie w sytuacjach, w ktérych
niepewndci wynikaja z innych przyczyn, takich jak trudéiow uprzednim wycenieniu,
powstata w wyniku ztbonasci pakietu finansowego i prawnego zastosowaneggw t

przypadku®

25. Od czasu przygia Dyrektywy 2004/18/EC, przy przyznawaniu szcieigbztazonych
kontraktéw mae by stosowana nowa procedura znana jako "dialog kemayjny"
Procedura dialogu konkurencyjnego stosowana jgstzypadkach, w ktérych organ
umawiapcy Sk jest obiektywnie niezdolny do olgleniasrodkéw technicznych, ktére
najlepiej zaspokoityby jego potrzeby i cele, lulprzypadkach, w ktérych jest obiektywnie
niezdolny do okrédenia prawnej i/lub finansowej formy projektu. Tawa procedura
umazliwi organom umawigcym sk otworzenie dialogu z kandydatami w celu dleaia
rozwiazan umazliwiajacych spetnienie tych potrzeb. Narkwo tego dialogu, kandydacédy
zaproszeni do przedienia ich ostatecznej propozycji przetargowej nasfaoslie rozwizania
lub rozwiazan okreslonych podczas dialogu. Propozycje te musawierd elementy
wymagane i potrzebne dla wykonania projektu. Wiadmawiajce s¢é musz ocené
propozycje na podstawie kryteridbw ustalonych ppegtesem przyznawania. Sigy do
przetargu, ktory przedhyt najbardziej korzystpekonomicznie propozyejmoze byt

poproszony o wyjaienie jej aspektow lub o potwierdzenie wida@jch tam zobowazan

28 czyli Dyrektywy 93/37/EEC, 92/50/EEC i 2004/18/EC.

29 Na przyktad, mee by to zastosowane gdy prace, ktére ataj¢ wykonane na terenie niestatlym geologicznie
lub architektonicznie i z tego powodu zakres néglrtych prac nie jest znany w chwili rozpecia procesu
przetargowego. Podobne uchyleniedivee jest przy artykule 11(2) Dyrektywy 92/50 i grartykule 30(1)(b)
Dyrektywy 2004/18/EC.

30 Artykut 29 Dyrektywy 2004/18/EC.
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pod warunkiem, nie przyniesie to fundamentalnych zmian w propgyb zaproszeniu do

przetargu, lub zafatszowania konkurencji i nie @oyadzi do dyskryminaciji.

26. Procedura dialogu konkurencyjnego powinna dozya koniecznej elastyczioi w
dyskusjach z kandydatami we wszystkich aspektaalr&ktu na etapie organizacyjnym
zapewnigjc, iz dyskusje te prowadzone sgodnie z zasadami przejrzystoi rownasci
traktowania i nie zageaja prawom, ktére Traktat przyznaje podmiotom gospozian.
Podstaw stanowi tu przekonanie; zorganizowane metody wyboru powinnyckshronione
w kazdych okolicznéciach, jakoz przyczyniaj sic one do obiektywngei i integralndgci
procedury prowadgej do wyboru przedsbiorcy. To z kolei gwarantuje naige
uzytkowanie funduszy publicznych, redukuje ryzykoKurgrzejrzystéci i wzmacnia

pewna¢ prawry potrzebia przy takich projektach.

27. Co wkcej, naley zauwary¢, iz nowe Dyrektywy podkrédaja korzys¢ organdw
umawiajcych sé formutowana opiséw technicznych w zakresie wyntagado wykonania
lub funkcjonowania. Nowe ustalenia dostarezten spos6b organom umawdigym skt

wigcej mazliwosci korzystania z innowacyjnych rozyzian podczas procesu przyznania, bez

wzgledu na przygta procedug. >

2. W opinii Komisji, w przypadku czysto kontraktnago PPP, przeniesienie dialogu

54

konkurencyjnego do prawa krajowego dostarczy zesstavanym stronom procedury, ktors
jest szczegdlnie dobrze dostosowana do przyznawaniaaktow okrélonych jako kontrakty
publiczne, chronic tym samym fundamentalne prawa podmiotéw gospagianc Czy

zgadzasz siz tym? Jeeli nie, dlaczego?

3. Czy uwaasz,ze w przypadku takich kontraktow istrignne punkty, oprécz tych

=)

dotyczcych wyboru procedury przetargowej, ktére mpatanowt problem z zakresie prawsi

Wspdlnoty o zaméwieniach publicznychzeetak, jakie g to punkty? Proszrozwimg.

2.1.2. Partnerstwo czysto kontraktualne: akt pmayia okréony jako "koncesja".

28. Istnieje mato ustatew ustawodawstwie wtérnym Wspélnoty, ktére koordyrmrocedury

przyznania kontraktow okénych jako kontrakty koncesyjne. W przypadku kasjicea

31 Artykut 23 Dyrektywy 2004/18/EC i artykut 34 Dyrgkvy 2004/17/EC.
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wykonanie robdt, istnigjjedynie pewne zobowzania rozgtosu, mage na celu zapewnienie
uprzedniej konkurencji good zainteresowanych przeesiorcow, i zobowazanie dotyczce
minimalnego limitu czasu dla potwierdzenia pbdaOrgana umawiage sé maj wtedy
wolnoi¢ zadecydowania jak wybégartnera prywatnego, jednak czymtak musz

zagwarantowapetm zgodna¢ z zasadami i regutami wynikgymi z Traktatu.

29. Zasady zanrlzapce przyznawaniem konces;ji stosowaageslynie w odniesieniu do
zasad wynikajcych z artykutow 43 i 49 Traktatu, w szczeg@kizasady przejrzysfoi,
réwnaici traktowania, proporcjonalioi i obopélnego uznanid®> W swym orzeczeniu w
sprawie Telaustria Trybunat orzekt w tej dziedzjmie' zobownzanie przejrzyskei, ktore
jest narzucone na wtadze umawag se, polega na zapewnieniu, dla kofeykazdego
potencjalnego stagego do przetargu, stopnia rozgtosu wystaeczajo, aby umaiwi ¢
otworzenie rynku ustugowego dla konkurencji i aloppwnie przeanalizowgprocedury

bezstronnéci nabywania/zaopatrzenia.”

30. Komisja uwaa, ze zasady wynikage z odpowiednich ustalélraktatu mog by¢
podsumowane w nagtujacych zobowizaniach: ustalenie zasad stosowanych przy wyborze
partnera prywatnego, odpowiedni rozgtos inteng@ypnania koncesji i zasadadzacych
wyborem w celu monitorowania bezstrodoigpodczas procedury, wprowadzenie prawdziwej
konkurencji pomgdzy potencjalnie zainteresowanymi przetgyrcami i/lub tymi, ktérzy

mog zapewnt zakaiczenie odpowiednich zafiazgodnd¢ z zasad réwndici traktowania
wszystkich uczestnikdéw procedury, wybér na podstamtiiektywnych, niedyskryminagych

kryteriow.

31. Tak oto prawo Wspdlnoty stosowane przy przyarawkoncesji pochodzi przede
wszystkim od ogoinych zobowdan, ktére nie angalja zadnej koordynacji ustawodawstwa

Paistw Cztonkowskich. Co wcej, pomimo = Paistwa Cztonkowskie magtak zrobg,

%2 patrz artykut 3(1) Dyrektywy 93/37/EEC i artykudg 56 do 59 Dyrektywy 2004/18/EC.

% Mimo iz Komisja zaproponowata, by koncesje na ustugi byczone w Dyrektywie 92/50/EEC, w trakcie
procesu legislacyjnego Rada zadecydowala o ichozghiu z tej Dyrektywy.

% Sprawa C-324/98. Patrz réwnierzeczenie z 30 maja 2002, sprawa C-358/00, DeeiBibliothek, ECR. I-
4685. Zasady teagdwniez stosowane przy innych aktachigawowych powierzacych ustugi ekonomiczne
osobie trzeciej, jak na przyktad przy kontraktaghagzonych z zakresu Dyrektyw, jake maj wartc¢ ponizej
progu wartdci przedstawionego w ustawodawstwie wtdrnym (Rozgirenie/nakaz £lu z 3 grudnia 2001,
sprawa C 59/00, Vestergaard, ECR. 1-9505), lub tmtugi bez pierwszstwa.
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bardzo niewiele spodd nich optowato za przggiem ustaw krajowych w celu okitenia
ogélnych i szczeg6towych zasaddzacych przyznawaniem koncesii na prace lub usftigi.
W ten sposéb, zasady stosowane przy wyborze kanmagsjisza przez organ umaviiey Sk

sa, W wigkszaci, ustalane w kadlym konkretnym przypadku.

32. Sytuacja ta m® sprawia problemy przedgbiorcom we Wspélnocie. Brak koordynacji
ustawodawstwa narodowego mogtby myzeszkod w prawdziwym otwarciu takich
projektéw we Wspdlnocie, szczegdlnie na poziomiedmynarodowym. Niepewré prawna
zwigzana z brakiem jasnych i skoordynowanych zasaierdodatkowo prowad&ido

wzrostu kosztow organizowania takiego projektu.

33. Co wecej, pewne osoby twierdziz cele rynku wewetrznego nie magby¢ oshgnicte w
niektérych sytuacjach ze wzglu na brak skutecznej konkurencji na rynku. W tyimjscu
Komisja pragnie przypomnigiz Dyrektywy dotycace "kontraktow publicznych" mapa
celu nie tylko zapewnienie przejrzystdprocedur i rowngci traktowania podmiotéw
gospodarczych, ale wymagapwniez, aby do uczestniczenia w procedurach, otwartych,
ograniczonych, negocjowanych czy do procedur dialagnkurencyjnego, zaproszona byta
minimalna ilg¢ kandydatéw’. Istnieje potrzeba oceny czy skuteczne zastos@sioh
ustaleh jest wystarczajce, czy potrzebneasnnesrodki mapce na celu stworzenie lepszej

konkurencji.

34. Komisja zaobserwowata rownjev zwiazku z przebadanymi juprocedurami
naruszenia/pogwatcenjae nie zawsze tatwo jest ustatid pocatku, czy kontrakt, ktory jest
przedmiotem procedury, jest kontraktem publicznyy koncesj. W rzeczy samej, w
przypadku kontraktéw okéanych jako koncesje w chwili rozpagda procedury, rozienie
ryzyka i korzyéci maze podlegé negocjacjom poprzez trwanie procedury.Zdak zdarzy,

ze, w skutek tych negocjacji, kontrakt ten musi efedowany jako "kontrakt publiczny", co
czgsto powoduje zakwestionowanie legalciqprocedury przyznawania wybranej przez organ
umawiajcy sk. Zgodnie z opiniami wytgnymi przez strony, ktorych to dotyczy, sytuacja

taka stwarza stopleniepewndci, ktory jest szkodliwy dla rozwoju takich projékt.

% Hiszpania ( ustawa z 23 maja 2003 roku datgazoncesiji na prace), Wiochy (poprawiony akt Meiego z
1994) i Francja (ustawa Sapina z 1993) ptgyjednak takie ustawodawstwo.

% Artykut 19 Dyrektywy 93/36/EEC, Artykut 22 Dyrekiyy 93/37/EEC, Artykut 27 Dyrektywy 92/50/EEC i
artykut 31 Dyrektywy 93/38/EEC. Patrz réwaiartykut 44 Dyrektywy 2004/18/EC i artykut 54 Dytgly
2004/17/EC.
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35. W zwizku z tym, Komisja mogtaby zaproponaoivdziatanie legislacyjne, ktére miato by
na celu koordynowanie procedur przyznawania koneesjnii Europejskiej; takie nowe
ustawodawstwo bytoby dodane do istaggich tekstow o przyznawaniu kontraktow
publicznych. W przypadku tym, niegiine byto by okréenie szczegbtowych ustale

stosowanych przy przyznawaniu konces;ji.

36. Istniej rowniez podstawy dla zbadania, czy istaiepiektywne powody dla czynienia
przyznawania koncesji i przyznawania innych kortthakPPP przedmiotem #dych
zestawoOw ustate W zwiazku z tym naley zauwaty¢, iz kKryterium odréniajacym kontrakty
publiczne od koncesji jest prawo eksploatacji bje@stpstwo- przeniesienie ryzyka
wiasciwego eksploatacji. deli zostanie potwierdzonee niepewné¢ prawna zwizana z
trudncicia okreslenia a priori rozteenia pomgdzy partnerow ryzyka eksploatacji powstaje
czgsto przy przyznawaniu pewnych czysto kontraktuding®P, Komisja me rozpatrzy
uczynienie przyznawania wszystkich kontraktowyct Piiezalenie czy okrélonych jako

kontrakty publiczne czy koncesje, przedmiotem igemtych zasad przyznawania.

4. Czy organizowalgjuz, uczestniczytg lub chciaté zorganizowa lub uczestniczyw
procedurze przyznawania koncesji na obszarze Uaki® jest twoje daviadczenie w tym
zakresie?

5. Czy uwaasz,ze obecna struktura prawna Wspadlnoty jest wystagcnagzczegotowa by
pozwolic na konkretny i skuteczny udziat przegdisorstw lub grup nie-narodowych w
procedurach przyznawania koncesji? Czy wedtug eighiarantuje ona prawdziw
konkurencg?

6. Czy twoim zdaniem, inicjatywa ustawodawcza Wspt), przeznaczona do regulowanig
procedury przyznawania koncesji, jest potrzebna?

7. Bardziej ogdlnie, jeeli uwazasz,ze Komisja powinna zaproponowedziatanie
ustawodawcze, to czy, wedtug ciebie, istni@piektywne przestanki, aby taki akt odnosgt s
do wszystkich kontraktualnych PPP, niezale czy g one okrélone jako kontrakty czy
koncesje, aby uczyfije przedmiotem takich samych ustafgzyznawania?

2.2 Konkretne kwestie zwazane z wyborem podmiotu gospodarczeges ramach

prywatnej inicjatywy PPP
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37. Ostatnio w niektérych Batwach Cztonkowskich rozwigtie zostaty pewne zwyczaje, w
ktérych sektor prywatny ma miwosé podicia inicjatywy w projekcie PPP.W ustaleniach
tego typu, podmioty gospodarcze formajuy pewnych przypadkach na zaproszenie wiadz
publicznych, szczegbtawpropozycg projektu, ogélnie w zakresie konstrukcji i zgdzania
infrastruktun.

38. Taka praktyka unitiwia podmiotom gospodarczym wyanie na wczesnym etapiegch
inwestowania w pewne projekty. Zadha ich réwnie do rozwijania lub stosowania
innowacyjnych rozwjzan technicznych, dopasowanych do konkretnych potaghnu

umawiapcego Sg.

39. Fakt, & projekt wyteczndci publicznej ma swéj poaek w inicjatywie prywatnej nie
zmienia natury kontraktéw zawartych peoiey umawiagcymi sk organami i podmiotami
gospodarczymi. W przypadku, gdy kontrakty te dogyegtug okrélonych przez

ustawodawstwo wtdorne azawarte dla interesu pienego, musg by¢ one okrélone jako

kontrakt lub koncesja i podle§avynikajacym z tego faktu zasadom przyznania.

40. Dlatego te potrzebne jest zapewnienie stosowane w tym kontégie procedury nie
pozbawiaj europejskich podmiotéw europejskich praw, ktordaja im ustawodawstwo
Wspdlnoty dotycace kontraktéw publicznych i koncesji. W szczegétnoi przynajmniej,
Komisja jest zdaniaze wszystkim europejskim podmiotom gospodarczym roysi
zagwarantowany dogi do takich projektéw, przede wszystkim poprzezovdpdnie
nagtaszanie zaproszenia do sformutowania proj&stpnie, jezeli organ publiczny
pragnie wdray¢ dany projekt, musi on zorganizoévarezwanie do konkursu skierowane do
wszystkich podmiotow gospodarczych, ktdggpstencjalnie zainteresowane rozwijaniem

okreslonego projektu, dostarczaj petne gwarancje bezstronbprocesu wybierania.

41. Aby uatrakcyjri system, Pastwa Cztonkowskie probaijczasem dostarczy
bodice/premiedla pierwszych wnioskodawcéw zydvano roéwnie opcji rekompensowania
inicjatorowi projektu, na przyktad ptac mu za inicjatyw poza nagpnym wezwaniem do

procedury konkursowej. Byto réwnienazliwe przyznanie pierwszemu wnioskodawcy

37 W pewnych Pastwach Cztonkowskich, inicjatywa prywatna jest mafh okrélonemu nadzorowi ( patrz akt
Merloniego we Wioszech z 18 listopada 1998 i regjal@otycaca ustug wtadz lokalnych z 1995 i ustawa
13/2003 o koncesjach na wykonanie rob6t z 23 ma@ 2v Hiszpanii). W innych Ratwach Cztonkowskich,
prywatna inicjatywa w PPP réwrigaczyna pojawiasic w praktyce.
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pewnej przewagi w zwieku z wezwaniem do konkursu, regj na celu rozwiricie pewnego
projektu. Rozwizania takie zastugajna wiksz uwag;, w celu zapewnieniaz iprzewaga w

konkursie przyznawana wnioskodawcy nie naruszy mdeirtraktowania kandydatow.

8. Czy, zgodnie z twoim dwiadczeniu, przedsbiorcy z poza kraju majdostp do
schematdéw prywatnej inicjatywy PPP? A w szczegddn@dy wladze umawiage s¢

wydaja zaproszenie zaprezentowania inicjatywy, czy mgsoeeodpowiedni rozgtos w celu
poinformowania wszystkich zainteresowanych przgaisicow? Czy procedura wyboru
organizowana w celu wdkenia okrélonego projektu jest naprawdprzyja konkurencji?

9. Wedtug ciebie, jaka bytaby najlepsza formutaexapiapca rozwoj prywatnych inicjatyw
PPP w Unii Europejskiej, gwaranigp zgodnéc z zasadami przejrzystd, niedyskryminacji

i rownasci traktowania?

2.3 Etap nasgpujacy po wyborze partnera prywatnego

42. Ustawodawstwo wtérne Wspolnoty o zaméwieniadblipznych i koncesjach dotyczy
gtéwnie etapu przyznawania kontraktu. Nie odnasbsio w sposob wyczerpigy do etapu
nastpujacego po wyborze partnera prywatnego. Jedaasada rownroi traktowania i
zasada przejrzystoi wynikajace z Traktatu, ogolnie wykluczginterwencg partnera
publicznego po wyborze partnera prywatneggeljgnterwencja taka miataby

zakwestionowa zasad réwnaici traktowania podmiotéw gospodarczych.

43. Czsto ztawona natura ustabe o ktérych mowa, czas, ktéry meuptyra¢c pomedzy
wyborem partnera prywatnego i podpisaniem kontraieiatywnie dtugi okres trwania
projektu i, w kaicu, czste uciekanie gido mechanizméw podkontraktowania, komplikuj
stosowanie tych zasad i regut. P@jiomowione g dwa aspekty: struktura wynikgja z PPP

i podkontraktowanie.

2.3.1. Struktura kontraktowa projektu

% patrz réwnie Sprawa C-87/94, "Komisja przeciwko Belgii" (Bus Wdas), orzeczenie z 25 kwietnia 1994,
punkt 54. Patrz rownieSprawa C-243/89, "Komisja przeciwko Danii" (Most 8torebaelt), orzeczenie z 22
czerwca 1992.
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44. Ustalenia kontraktu gdzace etapem wdeania PPP to przede wszystkim te nate do
prawa krajowego. Jednak klauzule kontraktu mugby¢ rowniez zgodne z odpowiednimi
zasadami Wspdlnoty, w szczeg@loioz zasadami rowrsci traktowania i przejrzystai. To
oznacza, przede wszystkim,dokumentyopisowe/opisujce musz jasno formutowa

warunki wykonania kontraktu tak, abyzré kandydaci do partnerstwa interpretowali je w ten
sam sposob i brali je pod uwagrzygotowuac swy ofertg przetargow. Co wicej, te

warunki wykonania nie magmie¢ zadnego pfredniego lub bezgoedniego

dyskryminupcego wptywu lub stiy¢ jako nieuzasadniona bariera dla wdlrigwiadczenia
ustug lub dla prawa prowadzenie dzialdtigospodarczef’

45. Sukces PPP zalew duzym stopniu od wyczerpagej struktury projektu i od optymalnej
definicji elementow radzacych jego wdraeniem. W zwizku z tym, wana jest odpowiednia
ocena i optymalne rozienie ryzyka pomidzy sektor publiczny i prywatny, zgodnie z ich
zdolndicia do podgcia tego ryzyka. Wane  rowniez mechanizmy oceniania
postpowania/wykonywanigosiadacza PPP na regularnych podstawach. \Azkwiz tym,
zasada przejrzystoi wymaga, aby elementy:ywane w ocenie i rozi@niu ryzyka oraz w
oceniepostpowania/wykonywanjaostaty przedstawione w dokumentach opisowych, ab
stapcy do przetargu mogli wzt je pod uwag przy przygotowywaniu swoich ofert
przetargowych.

46. Co wicej, okres, w ktérym partner prywatny podejmigwsykonania prac lub ustugi’
musi by¢ ustalony w zakresie potrzeby zagwarantowanialsiadoi ekonomicznej i
finansowej projektu. W szczegokw okreslony musi by okres trwania zwizku
partnerskiego, aby nie ograniczat on konkurendjigotym, co jest wymagane w celu
zapewnienia,z inwestycja si optaca i ma miejsce rozdny zwrot zainwestowanego kapitatu.
Zbyt diugi okres trwaniadulzie prawdopodobnie skrytykowany na podstawie zasad
rzadzacych rynkiem wewatrznym® lub na podstawie ustaéraktatu dotycacych
konkurencijf'. Podobnie, zasada przejrzystowvymaga, aby elementyyte przy ustalaniu
okresu podane byly w dokumentach opisowych, aljycstalo przetargu mogli wat je pod

uwag: przy przygotowywaniu swych ofert przetargowych.

%9 Sprawa C-19/00, "Konstrukcje SIAC", orzeczenieBzpzdziernika 2001, punkty 41-45; Sprawa C-31/87,
"Gebroeders Beentjes kontra Holandia", orzeczegie wrzeénia 1988, punkty 29-37. Patrz réwniartykut 26
Dyrektywy 2000/18/EC i artykut 38 Dyrektywy 2000/ELC.

“0'patrz Gwiadczenie Wyjéniajace o koncesjach, szczegélnie punkt 3.1.3.

“1 Artykuly 81, 82 i 86 (2) Traktatu Europejskiego.
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47. Zwiazki PPP, jaka@e dotyca ustugi roziaonej w czasie, mugzyé w stanie rozwija si¢
zgodnie ze zmianami wodowisku makroekonomicznym lub technicznym i zgedn
wymaganiami interesu publicznego. Ogdlnie, praw@tisoty dotycace zamowié
publicznych nie odrzuca takiej ridavosci, jezeli jest to dokonane zgodnie z zasadami
rowndasci traktowania i przejrzystei. W ten sposob, dokumenty opisowe przekazane
stapcym do przetargu lub kandydatom podczas procedybow mog by¢ powodem
automatycznych poprawek w klauzulach, takich jaukule cenowe, lub okdle¢ w jakich
okolicznagciach pobierane stawki madpy¢ ponownie przeanalizowane. Mpgne rownie
ustanowt ponowne przeanalizowanie klauzul pod warunkigenpkrelaja one doktadnie
okolicznaci i warunki na jakich mogby¢ dokonane poprawki w zazku wynikapcym z
kontraktu. Jednade takie klauzule mugzdy¢ wystarczajco jasne, aby pozwdélipodmiotom

gospodarczym na interpretowanie je w taki sam dppsdlczas etapu wyboru partnera.

48. W niektérych projektach, instytucje finansowearwuj sobie prawo zagpienia
zarzdcy projektu, lub wyznaczenia nowego zgiwy, jezeli przeptywyfinansowe
wytwarzane przez projekt spadponizej pewnego poziomu. Wcieleniezycie takich
klauzul, ktore naley do kategorii tzw. klauzulwkraczajcych/interwencyjnych'mogy
doprowadzt do zmiany partnera prywatnego przez organ umaeyak bez wezwania do
konkursu. W konsekwencji, paiecana musi by specjalna uwaga w tym zakresie, aby
zagwarantowazgodnd¢ takich projektéw z prawem Wspd6lnoty dotgcym zamowié

publicznych i konces;ji.

49. Ogéblnie, zmiany dokonywane w czasie trwania,P&Eli nie s objcte przez dokumenty
kontraktowe, zazwyczaj powodiuakwestionowanie zasady rovéaotraktowania
podmiotéw gospodarczycf.Takie nieuregulowane zmiany & zwiazku z tym
akceptowalne jedynie §i sa konieczne ze wzgtu na nieprzewidziane okoliczéw, lub gdy

Sa one uzasadnione ze wegdu na polityk publiczry, bezpieczéstwo publiczne lub zdrowie

2 patrz sprawa C-337/98, "Komisja przeciw Francjizeczenie z 5 gaziernika 2000, punkt 44 i naghe.
Prawo Wspolnoty odrzuca rowiigvszelkie zmiany poczynione podczas etapu syplazenia kontraktu, po
ostatecznym wyborze zwysskiego stajcego do przetargu. W zgaku z tym, nowe oké&enia radzace
dialogiem konkurencyjnym ustanawdgage zwyckski stajcy do przetargu m@ jedynie "wyjani¢ aspekty
oferty przetargowej lub potwierdzzobowhzania zawarte w ofercie przetargowej, pod warunkienie
powoduje to zmian kluczowych aspektow oferty pragtavej lub wezwania do przetargu i nie stwarza kgzy
zaktécenia konkurencji oraz nie powoduje dyskrymjina
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publiczne* Co wiccej, wszelkie znaaze zmiany odnosze st do faktycznego tematu
kontraktu musz by¢ uznane za rbwnoznaczne zawarciu nowego kontraktmagajcego

nowego konkurstf*

50. W kacu naley zauwayc, ze ustawodawstwo wtorne okfe sytuacje wyjtkowe, w
ktorych prace lub ustugi pierwotnie nie zawarteantkakcie lub pierwotny kontrakt ne

byé przyznany bezpoednio, bez wezwania do konkursu.

10. Jakie jest twoje dwiadczenie w etapie napujacym po wyborze partnera prywatnego|w
kontraktualnych PPP?

11. Czy znasz sprawy, w ktérych warunki wykonakiaznie z klauzulami o poprawkagh
trakcie- mogty mie€ dyskryminuacy skutek lub mogty stanownieuzasadniapbarieg; dla
wolnosci s$wiadczenia ustug lub dla prawa prowadzenia dziakaingospodarczej? Jeli tak,
to czy maesz opiséatyp napotkanych problemow?

12. Czy znasz jakéezwyczaje lub mechanizmy oceny ofert przetargowyedre miatyby
wptyw dyskryminugcy?

13. Czy podzielasz zdanie Komisje pewne typy ustahe'wkraczajcych/interwencyjnych
moga stanowé problem w zakresie przejrzysti i rownasci traktowania? Czy znasz inne
"klauzule standardowe", ktére mogtyby stanowddobne problemy?

14. Czy mylisz, ze istnieje potrzeba wy§aienia pewnych aspektow struktury kontraktowej
PPP na poziomie Wspdlnoty?8é tak, ktore aspekty powinny byvyjasnione?

2.3.2. Podkontraktowanie pewnych zada

51. Wedtug déwiadczenia Komisji, stosowanie zasad podzlecamsiacipasentrodiem
niepewndci lub pytar w zwiazku z ustaleniami PPP. Niektére strony twierdrm przyktad,
ze zwhzek wynikajcy z kontraktu pomidzy przedsibiorstwem, ktore stajesivtascicielem
kontraktu lub koncesji, i jego udziatowcami, @zyczyra pewnej ilgci kwestii prawnych. W
zwiazku z tym, Komisja pragnie wskazaz kiedy przedsibiorstwo samo petni relorganu
umawiajcego s¢, musi zawieré kontrakty lun kontrakty koncesyjne w zakresie kanski,

bez wzgtdu na to, czysone zawierane z jego udzialowcami czy nie. Jegymypadek, gdy

3 Artykut 46 Traktatu.

4 Sprawa C-337/98 "Komisja przeciw Franciji, orzatieez 5 padziernika 2000, punkt 44 i naghe.
Oswiadczenie wyjéniajace o koncesjach stwierdza te zakres istniefej koncesji poza pierwotnie ustalonym
okresem musi zostaiznany réwnoznacznym z ngwoncesj tego samego koncesjonariusza.

5 patrz artykut 11 (3)(e) Dyrektywy 92/50/EEC, amyK (3)(d) Dyrektywy 93/37/EEC i artykut 20 (2)(f)
Dyrektywy 93/38/EEC. Nowa dyrektywa 2004/18/EC dkagodobny wyitek dla koncesji na wykonanie
robot, patrz artykut 61.
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nie jest to stosowane ma miejsce, gdy ustugi pawiee przez przeddiiorstwo wykonujce
projekt swym udziatowcom byto iprzedmiotem konkursu przez partnera publicznegedr
formowaniem przedsbiorstwa podejmuicego st projektu?® Jednake gdy przedsbiorstwo
to nie petni roli organu umawigiego s¢, zazwyczaj mge zawiera kontrakty z osobami
trzecimi, bez wzgidu na to, czygone jego udziatowcami czy nie. Na drodze atkgy, gdy
przedsgbiorstwo wykonujce projekt jest "koncesjonariuszem prac”, pewnenagania
rozgtosu stosujsie przy przyznawaniu kontraktow na pegarzekraczajce prog 5 milionow
€, z wyptkiem kontraktéw zawartych z przeelsiorstwami, ktére uformowaty grgpw celu

wygrania koncesji, lub przedgiiorstwa stowarzyszoné’

52. Z reguly, partnerzy prywatni mpgodzlect czes¢ lub cat@¢ kontraktu publicznego lub
koncesji. Jednak natg zauwayc¢, ze, w przypadku przyznawania kontraktow publicznych,
stapcy do przetargu magby¢ poproszeni o wskazanie w swych ofertach przetayghw
czesci kontraktu, ktég maja zamiar podzlediosobom trzecimi®® W przypadku koncesji na
prace publiczne, ktérej waddprzekracza 5 miliondw €, organ umaw@j Sk moze
wymaga, aby koncesjonariusz przyznat kontrakty reprezeotuminimum 30% catkowitej

wartaici prac,na ktére kontrakt ma ldyprzyznany stronom trzeciff.

15. Czy znasz konkretne problemy spotykane wzkvi z podzlecaniem zaflav zakresie

PPP? Proszwyjasnic.

16. Czy wedtug ciebie zjawisko kontraktualnych P&Ryaujace przekazanie pewnego

=

zestawu zadajednemu partnerowi prywatnemu, uzasadnia bardzigegotowe zasady i/lu

szerszy zakres stosowania w przypadku zjawiskalpoalzia?

17. Ogolnie, czy uwaasz, # istnieje potrzeba dodatkowej inicjatywy na pozierWspolnoty

w celu wyjanienia lub dostosowania zasad podkontraktowania?

% Artykut 46 dyrektywy 93/38/EEC okéta uchylenia, gdy kontrakty podzleceniowe na uskagirzyznawane
przezsie¢ systemovpodmiotdéw dziatajcych jako podmiot umawiagy sk dla odpowiedniego przedsiziccia.
Artykut 23 dyrektywy 2004/17/EC rozszerza ten atgk do kontraktow podzlecaniowych dotgcych
zaopatrzenia lub prac

47 Artykut 3(4) dyrektywy 93/37/EEC i artykuty od &R 65 dyrektywy 2004/18/EC (tu wspomniany paejy
prog ustalony jest na wysod®6 242 000 €)

“8 Artykut 17 dyrektywy 93/36/EEC, artykut 20 dyrelty 93/37/EEC, artykut 25 dyrektywy 92/50, artykit 2
dyrektywy 93/38. Patrz rownteartykut 25 dyrektywy 2004/18/EEC i artykut 37 digtgwy 2004/17/EC.

9 Artykut 3 (2) dyrektywy 93/37/EEC. Patrz réwaiartykut 60 dyrektywy 2004/18/EC.
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3. INSTYTUCJONALNE PPP | PRAWO WSPOLNOTOWE W ZAKRES |E
ZAMOWIE N PUBLICZNYCH | KONCESJI.

53. Zgodnie ze znaczeniem tej Zielonejd€si instytucjonalne PPP zaktadatworzenie
podmiotu zargdzanegodcznie przez partnera publicznego i partnera pryegart® W ten
sposo6b wspdélny podmiot ma za zadanie zapedostarczenie pracy lub ustug na kakzy
spoteczéstwa. W Pastwach Cztonkowskich wtadze publiczne ucieksig do takich struktur
w szczegolnéci dla zaradzania ustugami publicznymi na poziomie lokalnyma(przyktad

przy ustugach zaopatrzenia wody lub zbierania oGpad

54. Bezpérednia wspoétpraca pordzy partnerem publicznym i prywatnym na forum
osobowdci prawnej pozwala partnerowi publicznemu, popliegp obecn& w organie
udziatowcéw i w organach podejmaaych decyzj o wspélnym podmiocie, na posiadanie
relatywnie daego wptywu na rozwdj projektow, ktére oeon dostosowywazgodnie z
zaistniatymi okolicznéciami. Pozwala mu réwniena zdobywanie dwviadczenia w zakresie

prowadzenia danej ustugi, przy siovosci odwotania si do pomocy partnera prywatnego.

55. Instytucjonalne PPP mpgy¢ wcielane wzycie przez stworzenie podmiotu zadzanego
wspolnie przez sektor publiczny i prywatny (3.1) lrzez przeicie kontroli przez sektor

prywatny nad istnigcym juz przeds¢wzieciem publicznym (3.2).

56. Ponksze omowienie skupiaegsiedynie na kwestiach dotygzych aspektow prawa o
zamoéwieniach publicznych i koncesjach stosowanyei pinstytucjonalizowanych formach
PPP. Dal bardziej ogélnych opis6w wptywu tego pranay zaktadaniu i wykonywaniu

takich form PPP, progadniec sie do poprzednich rozdziatéw.

3.1. Partnerstwo angaujace stworzenie ad hoc podmiotu prowadzonego wspolnezez

sektor publiczny i sektor prywatny.>*

* paistwa Cztonkowskie tywaja tu réznej terminologii i schematéw ( na przyktad Koopaasmodel,
polaczone PPP, Joint Venture)

>l Omawiana jest tu kwestia stworzenia ex novo pottmiav zwiazku z okrélonymi ustaleniami prawnymi.
Jednake nie kkdzie omawiany szczegotowo przypadek wcaejszego istnienia podmiotéw mieszanych
bioracych udziat w procedurach przyznawania kontraktébligznych lub koncesji, poniewdipoteza ta nie
powoduje wielu komentarzy w zakresie stosowanegwanVspélnotowego. Mieszany charakter podmiotu
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57. Prawo w zakresie zamowipublicznych i koncesji nie stosuje;Samo w sobie przy
tworzeniu podmiotu o kapitale mieszanym. Jednaktoatysakcji takiej towarzyszy
przyznanie zadapoprzez akt, ktory me by okreslony jako kontrakt publiczny, albo nawet
koncesja, wzne jest aby miata miejsce zgodba@ zasadami i regutami wynikgymi z tego

prawa ( ogélne zasady Traktatu lub, w pewnych mdach, ustalenia Dyrektyws.

58. Wybér partnera prywatnego, funkcjoaeggo jako cgs¢ podmiotu mieszanego, do
podicia st takich zada nie mae wigc by¢ oparty wyhcznie na jego wkiadzie kapitatowym
lub daéswiadczeniu, ale powinien btgpod uwag rowniez cechy jego oferty-najbardziej
korzystne ekonomicznie-w zakresie atomych ustug, ktére majby¢ swiadczone. W ten
sposob, przy braku jasnych i obiektywnych kryterigozwalajcych wikadzom umawiagym
sie na wybdr najbardziej korzystnej ekonomicznie gfeimtansakcja kapitalowa mogtaby

stanowt ztamanie prawa o zamdéwieniach publicznych i kojacds

59. W zwhzku z tym, transakcja anggaca stworzenie takiego podmiotu, gdy stanowi on
srodek w wykonaniu zadania powierzonego w kontrakeignerowi prywatnemu, generalnie
nie stanowi problemu w zakresie stosowanego prawpdioty. Jednate, warunki radzace
stworzeniem takiego podmiotu maday¢ jasno okrélone przy sporadzeniu wezwania do

konkursu na zadania, ktére majy¢ powierzone partnerowi prywatnentd.

60. Jednak Komisja zauvsga, ze, w pewnych Krajach Cztionkowskich, ustawodawstwo
narodowe pozwala na podmioty mieszane, w ktoryaiatidektora publicznego angge
organ umawiaicy sk do uczestniczenia w procedurze przyznawania kkitotigublicznego
lub koncesji nawet wtedy, gdy podmioty tedopiero w trakcievigczania/iczenia
Zaktadajc taky hipotez, podmiot ledzie ostatecznie wtzony dopiero po tym, jak kontrakt
bedzie mu praktycznie przyznany. W innychaBavach Cztonkowskich, rozwahsie

zwyczaj, ktéry ma tendengjnylenia etapu wcielenia podmiotu i etap przyznawaada.

bioracego udziat w procesie przetargowym w zasadzigpoveodujezadnych uchylg od zasad stosowanych
przy przyznawaniu kontraktéw publicznych lub korjceledynie w przypadku, gdy dany podmiot odpowiada
cechom podmiotu "wewttrznego", wedtug znaczen@&prawy Teckala, Ustawy/Prawa Trybunatu
Sprawiedliwdci, wladze umawiajce st mog nie stosowé zwyczajowych zasad

°2 Nalezy zauway¢, ze zasady rmlzace prawem o zaméwieniach publicznych i koncesjaaidwniez
stosowane, gdy zadanie jest przyznane w formie jakiftostronnego (np. akt ustawodawczy lub
reguluggcy/nadzorujcy)

%3 Warunki te nie magréwniez dyskryminowa, stanowé nieuzasadnianbarier dla wolndici swiadczenia
ustug lub prawa prowadzenia dziatadoiogospodarczej, oraz byieproporcjonalne dlzadanego celu.
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Dlatego te celem procedury zapagtkowanej przez wtadze umawiag st jest stworzenie

podmiotu mieszanego, ktéremu powierzoa@awne zadania.

61. Takie formuty nie wydajsic podawa satysfakcjonujcych rozwazan w zakresie ustafe
stosowanych przy kontraktach publicznych i konagsjd W pierwszym przypadku istnieje
ryzyko, ze skuteczna konkurencjadrie znieksztatcona przez uprzywilejovagrozycg
wcielanego przedsbiorstwa i, konsekwentnie, partnera prywatnegoaoego udziat w tym
przedstbiorstwie. W drugim przypadku, okdlena procedura wyboru partnera prywatnego
rowniez stanowi pewne problemy. Wiadze umawia sé napotykag na pewne trudrigi w
okresleniu tematu kontraktu lub konces;ji na tyle jasnimktadnie na ilegszobowhzani.
Komisja czsto zauwaata, ze zadania powierzane strukturze partnerstwaanji@sso
okreslone i, w pewnych przypadkach, nie zawiersig w strukturze kontraktu. Stanowi to
problem nie tylko ze wzgtu na zasady przejrzysto i rownagici traktowania, ale nawet na
ryzyko uszczerbku na celach interesu publicznetfivekwvtadze publiczne pragmsagnad.
Jasne jest rownieze czas trwania stworzonego podmiotu generalnielriiga st z czasem
trwania przyznanego kontraktu lub konces;ji, a talag st sprzyj& rozszerzeniu zada
powierzonych temu podmiotowi bez faktycznego koskuw chwili tego ponowienia.
Czasami doprowadza to do sytuacji, w ktérych zealpoiwvierzanessde facto na czas

nieograniczony.

62. Naley zauweay¢ ponadtoze wspdlne tworzenie takich podmiotow musé lzgodne z
zasad niedyskryminacji ogélnie w zakresie naroda@esipa w szczegolnwi w zakresie
wolnej cyrkulacji kapital?® W ten sposéb, na przyktad, wiadze publiczne nigampmsiada
pozycji udziatowca w takim podmiocie, zatgym od nadmiernych przywilejow, ktére nie

wynikaja z normalnej aplikacji prawa spétek.

*¥ Przy planowaniu i aramwaniu takich transakgji, test anggacy wycie form standardowych- ktére zawieraj
elementy niezédne dla dobrze poinformowanego konkursu- réwnikazuje jak trudne nie by dobranie
odpowiedniej formy rozgtosu przyznania zade zakresie prawa o zamowieniach publicznych i kesjach.

%5 Udziat w nowym przedsivzicciu z perspektyw ustanowienia trwatych kontaktéw ekonomicznych jest
opisany w ustaleniach artykutu 56 odngszgo s¢ do wolneggoruszania s kapitatu. Patrz aneks | Dyrektywy
88/361/EEC, przyjty w kontelécie poprzedniego artykutu 67, w ktérym wymienioadypy operacji uznanych
zazmiarg/ruch kapitatu.

* patrz orzeczeniedu z 4 czerwca 2002, sprawa C-367/98, "Komisjagivz@ortugalii*, ECR 1-4731; Sprawa
C-483/99, "Komisja przeciw Francji", ECR I-4781grzeczenie z 13 maja 2003, sprawa C-463/00, "Kamis;j
przeciwko Hiszpanii', ECR. 1-4581; Sprawa C-98/0domisja przeciw Zjednoczonemu Krdlestwu:", Rec. |-
4641. Dla maliwych uzasadnig w tej strukturze, patrz orzeczenigls z 4 czerwca 2002, Sprawa C-503/99,
"Komisja przeciw Belgii", ECR 1-4809.
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63. Komisja pragnie rébwniezauwary¢, ze udziat organu umawigjego st, ktory staje si
wspolnym posiadaczem kontraktu w podmiocie miesaang kacu procedury wyboru, nie
uzasadnia niestosowania prawa o zamowieniach @yl i koncesjach przy wyborze
partnera prywatnego. Stosowanie prawa Wspolnognadavieniach publicznych i konces;ji
nie jest zalene od publicznego, prywatnego czy mieszanego cteralwspdlnego
kontrahenta organu umawiapgo s¢. Jak potwierdzit Trybunat Sprawiedlid@ w sprawie
Teckal, prawo to stosujegsijdy organ umawiagy sk decyduje si na powierzenie zadania
osobie trzeciej, tj. osobie prawnie innej od niégbinnym przypadku mae mig to miejsce
jedynie, gdy wiadze publiczne sprawmad osob, ktérej to dotyczy, kontrglpodobm do
kontroli sprawowanej nad ich wlasnymydziatami/departamentamijednoczénie, osoba ta
wykonuje kluczow czes¢ swych dziatalnéci pod kontro/kontrolujgc lokalne wtadze>’
Jedynie podmioty spetnigje te dwa warunki jednoc@@e mog, by¢ traktowane jako
podmioty "wewrtrzne" w zwiazku z Organem umawigym sk i mie¢ zadania powierzone

bez procedury konkurencyjnéf.

64. W kacu naley zauway¢, ze jezeli podmiot mieszany ma jakéorganu umawiacego
sig, jakas¢ ta réwniez zobowhzuje go do zgodrii z prawem stosowanym przy kontraktach
publicznych i koncesjach, gdy przyznawanie Zagartnerowi prywatnemu nie podlegato
wezwaniu do konkursu przez organ umawggjsk przed inkorporagj podmiotu mieszanego.
W ten sposéb partner prywatny nie powinien ofthi@rzysci ze swej uprzywilejowanej
pozycji w podmiocie mieszanym polegeych na zarezerwowaniu sobie zadez

uprzedniego konkursu.

3.2. Kontrola podmiotu publicznego przez przedgbiorce prywatnego.

65. Ustanowienie zinstytucjonalizowanych PPRzen@wnie: prowadz¢ do zmian w organie
udziatowcdéw podmiotu publicznego. W zku z tym, naley podkréli¢, iz przekazanie
przedsgbiorstwa z sektora publicznego do sektora prywainest decyzj polityczm i

ekonomicza, ktéra podlega jedynie kompetencjiiBava Cztonkowskiegd”®

" Sprawa C-107/98, "Teckal", orzeczenie z 18 listtaph999, punkt 50.

%8 Trybunat Sprawiedliwgéci zostat poproszony o wydanie trzechapstych orzecze (Sprawy C-26/03, C-
321/03 i C-458/03) mage na celu dodatkowe wyjgsienia dotyczce zakresu kryteriéw, ktore mpgstanowd
istnienie "wewrtrznego" typu zatenosci.

%9 Wynika to z zasady neutraléw Traktatu w zwizku z zasadamitasnaciowymi zawartymi w artykule 295
Traktatu.
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66. Naley réwniez zauway¢, ze prawo Wspoélnoty o zamowieniach publicznych niebyta
stosowane przy transakcjach angacych proste zastrzyki kapitatu czynione przez irtowes

w przedsgwzigciu, bez wzgidu na to, czy nafy on do sektora publicznego czy prywatnego.
Takie transakcje wchodav zakres ustafeTraktatu dotycgcychruchu/zmianykapitatu®
implikujacych w szczegolriei, iz srodki narodowe nadzorge je nie mog stanowé bariery

dla inwestycji innych Rastw Cztonkowskict*

67. Z drugiej strony, ustalenia dotyce wolndci zakladania/tworzenia w zakresie znaczenia
artykutu 43 Traktatu musi ldystosowane organ publiczny zadecyduje, popsasaki

transakcji kapitatowej, scedowaa stror trzech portfel akcji nadajcy okreslony wptyw w
podmiocie publicznyndwiadczicym ustugi naleace normalnie do odpowiedziaked

Paistwa.®?

68. W szczegolnei, gdy wladze publiczne przyzngpodmiotowi gospodarczemu okleny
wptyw w przedsiwzieciu w transakcji angaujacej przekazanie kapitatu, i gdy transakcja ta
ma skutek powierzenia temu podmiotowi zadazakresu prawa o zamowieniach
publicznych, ktére byly wykonywane wcaeej, bezpérednio lub pérednio, przez wiadze
publiczne, ustalenia dotygze prawa prowadzenia dziataleogospodarczej wymagaj
zgodndci z zasadami przejrzysid, w celu zapewnieniaz ikazdy potencjalny podmiot

gospodarczy ma réwny deptdo wykonywania tych dziataktére zostaty tu zarezerwowane.

69. Co wecej, dobry zwyczaj zaleca zapewnierie takie przekazanie kapitatu nie ukryje w
rzeczywistdci przyznania partnerowi prywatnemu kontraktow r&tthog by¢ nazwane
kontraktami publicznymi, nawet koncesjami. W sz@#egsci ma to miejsce, gdy, przed
transakcj kapitatows, okre&lonemu podmiotowi zostarprzyznane, bezgeednio i bez

konkursu, okrélone zadania, mage na celu uatrakcyjnienie transakcji kapitatowej.

18. Jakie masz dwiadczenie w zakresie arawania zinstytucjonalizowanych PPP i, w
Swietle tego déwiadczenia, czy myisz, ze prawo Wspolnoty o zamdwieniach publicznych i

koncesjach jest przestrzegane w takich wypadkaeteh die, dlaczego?

%0 Artykut 56 i nastpne Traktatu UE.

®1 patrz Gwiadczenie Komisji 0 pewnych aspektach prawnyclyamtych wewntrz europejskich inwestycii
0OJ No C 220. z 10 lipca 1997, str.15.

52 \W kwestii tej patrz: orzeczenie Trybunatu z 13 é&tmia 2000, sprawa C-251/98, "Baars", ECR |-2787.
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19. Czy mylisz, ze powinna b¥ podgta inicjatywa na poziomie Wspolnoty, aby win&
lub okreili¢ zobowhzania organéw umawigych st co do warunkéw wezwania do
konkursu pomgdzy podmiotami potencjalnie zainteresowanymi zitnstynalizowanym
projektem? Jeeli tak, jakich powinna dotyczypunktow i jak przyja¢ forme? Jeeli nie,

dlaczego?

Ogdlnie i niezalenie od pyta postawionych w tym dokumencie:

20. Wedtug ciebie jakiérodki czy praktyki stanowibariee dla wprowadzenia PPP na
obszarze Unii Europejskiej?

21. Czy znasz inne formy PPP, ktore zostaly rozmeniv krajach poza Ua? Czy znasz
przyktady "dobrych zwyczajow" w tej strukturze, ktkémogtyby postiay¢ za model dla Unii?

Jezeli tak, opisz je.

22. Bardziej og0lnie, zwgwszy na znacge potrzeby inwestycji w pewnych i&wach
Czionkowskich, majce na celu zapewnienie statego rozwoju ekonomiaznsgotecznego,
czy myslisz, ze zbiorowe rozpatrzenie tych pygtaczynione w regularnych odgech

pomigdzy uczestnikami, ktorych to dotyczy, ktére pozéadly réwniez na wymiar

doswiadcze, bytoby przydatne? Czy uwasz,ze Komisja powinna ustanoivtaka siet?

4. UWAGI KO NCOWE

70. Komisja zaprasza wszystkie zainteresowane odolpyrzysytania swoich komentarzy na
pytania postawione w tej Zielonej Kgize. Odpowiedzi, komentarze i sugestie mogt

przesytane pocztna adres:

Komisja Europejska

Konsultacja dotycaa " Zielonej Ks¢gi o PPP i prawie Wspdlnoty w zakresie zamdiwie
publicznych i konces;ji"

C 100 2/005

B-1049 Bruksela
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lub drog elektroniczia na adres:
MARKT-D1-PPP@cec.eu.int
Komentarze powinny dotrzedo Komisji najpéniej do 30 lipca 2004. Informacje o
zainteresowanych osobach i wktadach otrzymanycbadetektroniczg, z imieniem i
adresem nadawcygth przedstawione na stronie http://europa.eu.int/cémarnal_market,

pod warunkiemze autorzy nie dda mieli obiekcji co do takiej publikacji.

71. Na podstawie otrzymanych wktadow, inter alianksja planuje wyeaigna¢ wnioski i,

kiedy stosowne, przedig¢ konkretne inicjatywy.
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