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KOMUNIKAT KOMISJI DLA PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO, RADY,
EUROPEJSKIEGO KOMITETU EKONOMICZNO-SPOLECZNEGO ORAZ

KOMITETU REGIONOW

w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych
oraz prawa wspolnotowego dotyczacego zamowien publicznych i koncesji

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)

WSTEP

Wiladze publiczne na wszystkich szczeblach sa coraz bardziej zainteresowane
wspotpraca z sektorem prywatnym w zakresie zapewnienia infrastruktury lub
Swiadczenia ustug. Zainteresowanie  wspOlpraca, nazywana zwyczajowo
partnerstwami publiczno-prywatnymi (PPP) wynika czg$ciowo z tego, ze wiladze
publiczne moga czerpa¢ korzysci z wiedzy specjalistycznej, jaka posiada sektor
prywatny, zwlaszcza w celu zwigkszenia efektywnosci. Czg$ciowo za$
zainteresowanie to wynika z ograniczen w budzecie publicznym. Jednakze PPP nie
sa cudownym rozwiazaniem: w przypadku kazdego projektu nalezy ocenié, czy
partnerstwo faktycznie stanowi warto§¢ dodana dla okreslonej ustugi lub robot
publicznych w pordwnaniu z innymi mozliwosciami, na przyktad zawarciem
bardziej tradycyjnych umow.

Prawo wspolnotowe nie okre$la czy witadze publiczne maja prowadzi¢ dziatania
gospodarcze we wlasnym zakresie, czy tez powierza¢ ich realizacjg stronie trzecie;j.
Jesli jednak wtadze publiczne podejma decyzj¢ o wiaczeniu stron trzecich do
prowadzenia dzialan, wowczas prawo wspoOlnotowe w zakresie zamowien
publicznych i koncesji moze mie¢ zastosowanie.

Gléwnym celem prawa wspolnotowego w dziedzinie zamowien publicznych i
koncesji jest stworzenie rynku wewngtrznego, w ktorym zapewnione bylyby
swobodny przeplyw towaréw i ustug, swoboda zaktadania dziatalno$ci gospodarczej
oraz podstawowe zasady réwnego traktowania, przejrzystosci 1 wzajemnego
uznawania, jak roOwniez umozliwienie uzyskania najwyzszej jakoSci za dang kwotg
przy zakupie produktéw lub zlecaniu stronom trzecim wykonania pracy albo ustugi
przez wtadze publiczne. Ze wzgledu na rosnace znaczenie PPP, uznano, ze nalezy
zbada¢, w jakim zakresie istniejace przepisy wspolnotowe odpowiednio realizuja te
cele, jesli chodzi o udzielanie zamowien lub koncesji partnerstwom publiczno-
prywatnym. Powinno to umozliwi¢ Komisji oceng, czy istnieje potrzeba wyjasnienia,
uzupetnienia lub poprawienia ram prawnych obowiazujacych obecnie na szczeblu
europejskim. W tym celu dnia 30 kwietnia 2004 r. Komisja przyjeta Zielong Ksigge
w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspdlnotowego w zakresie
zamoéwien publicznych i koncesji'.

1

COM (2004) 327 wersja ostateczna z 30.4.2004.
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Debata, ktora zapoczatkowata Zielona Ksigga spotkata si¢ z duzym
zainteresowaniem i ogo6lnym poparciem. Komisja otrzymata blisko 200 uwag od
roznych respondentéw, m.in. z wielu Panstw Czlonkowskich. Zaréwno Europejski
Komitet Ekonomiczno-Spoteczny” jak i Komitet Regionéw® wydaty opinie na temat
Zielonej Ksiggi. W maju 2005 r. opublikowano sprawozdanie zawierajace analize
wszystkich uwag przedstawionych w trakcie konsultacji publicznych®,

W nastepstwie tych konsultacji, niniejszy komunikat prezentuje opcje dotyczace
polityki w omawianej dziedzinie, w celu zapewnienia PPP skutecznej konkurencji,
unikajac niepotrzebnego ograniczania elastyczno$ci niezbednej do opracowania
nowatorskich 1 czesto zlozonych projektow. Okre$lenie przez Komisje
preferowanych rozwiazan w zakresie tej polityki na tym etapie jest zgodne z jej
zobowiazaniem do odpowiedzialno$ci publicznej i przejrzystoSci w korzystaniu z
prawa do inicjatywy, co stanowi podstawowa zasad¢ ,,Poprawy otoczenia
regulacyjnego w dziedzinie wzrostu gospodarczego 1 zatrudnienia w Unii
Europejskiej™.

Chociaz celem niniejszego komunikatu jest wyciagnigcie wnioskow w zakresie
polityki z konsultacji dotyczacych Zielonej Ksiggi w sprawie PPP, przedstawiony w
nim wybor mozliwosci nalezy postrzega¢ w szerszym kontek$cie, uwzgledniajac
wnioski ptynace z wyrokow Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
doswiadczen zwiazanych z postgpowaniami wszcz¢tymi przez Komisj¢ na mocy art.
226 Traktatu WE przeciwko Panstwom Czlonkowskim oraz kontakty dwustronne z
zainteresowanymi stronami.

Chociaz w wyniku konsultacji uzyskano zaréwno informacje dotyczace stanu
faktycznego, zwiazane z praktycznymi do$wiadczeniami z PPP, jak 1 opinie
zainteresowanych stron na temat preferowanych opcji w zakresie polityki, nie
zastgpuja one doglgbnej analizy wplywu tych polityk. W zwiazku z tym ostateczna
decyzja w sprawie ewentualnego podjecia inicjatyw legislacyjnych dotyczacych
wyjasnienia, uzupetnienia lub poprawienia prawa wspdlnotowego w zakresie
zamowien publicznych i koncesji bedzie podlega¢ ocenie wpltywu, zgodnie z
wymogiem zasad ,,Poprawy otoczenia regulacyjnego”.

Opinia na temat Zielonej Ksiggi w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspolnotowego w
zakresie zamowien publicznych i koncesji, Bruksela, 27-28 pazdziernika, CESE 1440/2004

Opinia Komitetu Regionéw z dnia 17 listopada 2004 r. dotyczaca Zielonej Ksiggi w sprawie partnerstw
publiczno-prywatnych i prawa wspolnotowego w zakresie zaméwien publicznych i konces;ji
(COM(2004) 327 wersja ostateczna), ECOS-037.

SEC(2005) 629, 3.5.2005. Sprawozdanie to oraz wigkszos¢ uwag przestanych do Komisji sa dostgpne
na stronach internetowych Komisji pod adresem:

http://europa.eu.int/comm/internal _market/publicprocurement/studies_en.htm

Patrz Komunikaty Komisji ,,Zarzadzanie Europa: lepsze praktyki ustawodawcze” COM(2002) 275
wersja ostateczna, 5.6.2002 oraz ,Poprawa otoczenia regulacyjnego w dziedzinie wzrostu
gospodarczego i zatrudnienia w Unii Europejskiej” COM(2005)97 wersja ostateczna, 16.3.2005.
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2.1.

2.2

2.3.

2.3.1.

KLUCZOWE KWESTIE DOTYCZACE EWENTUALNYCH DZIALAN NASTEPCZYCH
Zagadnienia wymagajace dzialan na szczeblu WE

Zielona Ksigga w sprawie PPP obejmuje szereg tematow zwigzanych z
partnerstwami publiczno-prywatnymi 1 prawem wspolnotowym dotyczacym
zamoOwien publicznych 1 koncesji. Z uwag zainteresowanych stron uczestniczacych
w konsultacjach wynika, ze tylko kilka kwestii wymaga podjgcia inicjatyw
dotyczacych dziatan nastgpczych na szczeblu WE. Obejmuja one w szczegdlnosci:

e udzielanie koncesji (pytania od 4 do 6 Zielonej Ksiggi — rozdziatl 3 niniejszego
komunikatu) oraz

e tworzenie przedsigbiorstw prowadzonych wspolnie przez partnera publicznego i
prywatnego w celu $wiadczenia ustug publicznych (zinstytucjonalizowane
partnerstwa publiczno-prywatne - IPPP) (pytania 18 i 19 Zielonej Ksiggi —
rozdziat 4 niniejszego komunikatu).

W zakresie powyzszych dwoch kwestii zdecydowana wigkszo$¢ zainteresowanych
podmiotow domagata si¢ inicjatyw WE dajacych wigksze bezpieczenstwo prawne.
W odrgbnych czg$ciach komunikatu przedstawiono odpowiednie dziatania
nastepcze.

Dialog konkurencyjny: Komisja przedstawi wyjasnienie

Jedna z kwestii, ktora stata si¢ przedmiotem szczegoOlnej uwagi zainteresowanych
stron, byl dialog konkurencyjny, czyli nowa procedura udzielania zamoéwien,
opracowana z mysla o ztozonych zamowieniach publicznych, wprowadzona na mocy
dyrektywy 2004/18/WE. Niewiele zainteresowanych stron kwestionowato znaczenie
tej procedury. Wielu uczestnikow konsultacji domagato si¢ catkowitej ochrony

wlasno$ci intelektualnej oraz ograniczenia S$rodkow, jakie oferenci musza

zainwestowac w t¢ procedurg.

Komisja jest przekonana, ze praktyczne doswiadczenie zwiazane z ta procedura,
ktora nie zostala jeszcze wdrozona w wiekszosci Panstw Cztonkowskich®, rozwieje
te obawy. Zgodnie z zadaniem kilku zainteresowanych stron, wyjasnienia przepisow
regulujacych dialog konkurencyjny zostana przedstawione w dokumencie
wyjasniajacym, ktéry zostanie udostepniony na stronach internetowych Komisji’.

Kwestie, w ktorych na obecnym etapie nie zaproponowano osobnych inicjatyw
WE

Brak nowego prawodawstwa obejmujqcego wszystkie PPP zawarte w drodze umowy.

Wszystkie rodzaje PPP — o ile objg¢te sa zakresem stosowania Traktatu WE — nalezy
sklasyfikowa¢ jako zamoéwienia publiczne lub koncesje. Jednakze, jako ze do

7

Panstwa Czlonkowskie musza wprowadzi¢ w zycie przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne,
niezbedne do wykonania tej dyrektywy, najpozniej do dnia 31 stycznia 2006 r.
http://europa.eu.int/comm/internal_market/publicprocurement/studies_en.htm
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2.3.2.

24.

zamoOwien publicznych i1 koncesji stosuja si¢ odmienne przepisy, w prawie WE nie
istnieje jednolita procedura udzielania zamowien, przewidziana szczegolnie dla PPP.

W tym kontek$cie Komisja zwrécita si¢ do zainteresowanych stron z zapytaniem,
czy z zadowoleniem przyjetyby nowe prawodawstwo obejmujace wszystkie PPP
zawarte w drodze umowy, niezaleznie od tego, czy przedsigwzigcie kwalifikuje sig
jako zamowienie publiczne lub koncesja, na mocy ktorego podlegatyby
identycznemu rezimowi w zakresie udzielania zamowien (pytanie 7 Zielonej Ksiggi).

Z konsultacji wynika, Ze zainteresowane strony w znacznym stopniu sprzeciwiaja si¢
systemowi prawnemu obejmujacemu wszystkie PPP zawarte w drodze umowy,
niezaleznie od tego, czy chodzi o zamdwienia, czy koncesje. Dlatego tez Komisja nie
przewiduje objecia ich takim samym rezimem w zakresie udzielania zamowien.

Brak dziatan Wspdlnoty dotyczqcych konkretnych aspektow PPP.

W kwestii PPP, przy ktoérych inicjatywa pochodzi od sektora prywatnego (pytanie 9
Zielonej Ksiggi), z przedstawionych uwag nie wynika, jakoby istniata obecnie
potrzeba podjgcia dziatan na szczeblu WE w celu wsparcia takich projektow.

Nie poparto réwniez wspdlnotowych inicjatyw wyjasniajacych ramy uméw PPP na
szczeblu wspolnotowym (pytanie 14 Zielonej Ksiggi), ani inicjatyw wyjasniajacych
lub dostosowujacych zasady dotyczace podwykonawstwa (pytanie 17 Zielonej
Ksiggi).

Ciag dalszy debaty na temat PPP na szczeblu WE

Niniejszy Komunikat nie ma jednak na celu zamknigcia debaty na temat PPP i1 prawa
wspolnotowego w zakresie zamowien publicznych 1 koncesji. Do$wiadczenie
zwiazane z PPP nieustannie si¢ powigksza. Wszystkie zaangazowane strony, w tym
wladze krajowe 1 Komisja nieustannie ucza si¢ na podstawie praktycznych
do$wiadczen zwiazanych ze stosowaniem prawa WE do takich partnerstw. Proces
ten nie powinien przeszkodzi¢ Komisji w podejmowaniu inicjatyw rozwiazania
kwestii zauwazanych obecnie brakow w istniejacych ramach prawnych, natomiast
dyskusje pomigdzy departamentami Komisji a zainteresowanymi stronami
zaangazowanymi w tworzenie PPP powinny by¢ nadal prowadzone na wszystkich
szczeblach, a w planowane] ocenie wptywu zostana podjgte proby uwzglednienia
trwajacego dialogu®.

Dyskusje te beda si¢ rowniez nadal toczy¢ w istniejacych komitetach na szczeblu
Komisji, w ktorych spotykaja sie eksperci w dziedzinie zamoéwien publicznych’ i
przedstawiciele'’ Panstw Czlonkowskich'', poprzez uczestnictwo w konferencjach

W tym kontekscie nalezy szczegdlnie uwzgledni¢ kwestie zwiazane z PPP ustanowionymi w celu
wybudowania lub obstugi infrastruktury transgraniczne;.

Komitet Doradczy ds. oglaszania zamoéwien publicznych ustanowiony na mocy decyzji Komisji
87/305/EWG.

Komitet Doradczy ds. zamowien publicznych na roboty budowlane ustanowiony na mocy decyzji Rady
71/306/EWG.

Zgodnie z ustaleniami dotyczacymi okresu przejsciowego, w sktad komitetow wchodza nie tylko
przedstawiciele Panstw Cztonkowskich, lecz rowniez obserwatorzy z panstw przystepujacych (Butgarii
1 Rumunii).
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3.1.

3.2.

na temat PPP i zamowien publicznych oraz dzigki bezposrednim kontaktom migdzy
urz¢dnikami Komisji a ekspertami PPP. Ponadto wydaje sig, ze wsrod krajowych
zespotow zadaniowych do spraw PPP istnieje powszechna zgoda, ze rozwdj
infrastruktury mozna by jeszcze bardziej poprawi¢, gdyby sektor publiczny
dysponowal skuteczniejszymi sposobami dzielenia si¢ do§wiadczeniem w kwestii
polityki dotyczacej PPP, rozwoju programoéw i realizacji projektow. Zespoly
zadaniowe rozwazaja zatem wspoOlnie z Europejskim Bankiem Inwestycyjnym
mozliwo$¢ utworzenia europejskiego centrum wiedzy specjalistycznej w zakresie
PPP. Komisja, zasadniczo, przyjmie taka inicjatywe z duzym zadowoleniem.

KONCESJE
Informacje ogolne

Gltéwna cecha koncesji jest prawo koncesjonariusza do eksploatacji obiektu
budowlanego lub ustugi, udzielone w zamian za wzniesienie budowli lub
Swiadczenie ustugi. Gtowna r6znica w poréwnaniu z zamowieniami publicznymi jest
ryzyko nieodlacznie zwiazane z taka eksploatacja, ktore koncesjonariusz, zazwyczaj
finansujacy dany projekt przynajmniej w czg$ci, musi ponie$¢. Zaangazowanie
prywatnego kapitatu uwazane jest za jedna z gtownych zachet dla wtadz publicznych
do zawierania PPP. Pomimo praktycznego znaczenia koncesji na roboty budowlane,
tylko nieliczne przepisy wtoérnego prawodawstwa wspolnotowego koordynuja
procedury ich udzielania. Normy prawne regulujace udzielanie koncesji na
wykonanie uslug maja zastosowanie tylko poprzez odniesienie do zasad
wynikajacych z art. 43 i 49 Traktatu WE, w szczegdlnos$ci do zasady przejrzystosci,
roOwnego traktowania, proporcjonalno$ci 1 wzajemnego uznawania. W tym
kontekscie w Zielonej Ksigdze pojawia sig¢ pytanie (pytanie 6), czy, w opinii
zainteresowanych stron, inicjatywa prawodawcza Wspolnoty, zmierzajaca do
uregulowania procedury udzielania koncesji, jest wskazana.

Znaczna wigkszo$¢ zainteresowanych stron uczestniczacych w  konsultacji
potwierdzita potrzebe wigkszego bezpieczenstwa prawnego w  zakresie
wspolnotowych przepiséw regulujacych udzielanie koncesji. Opinie na temat
sposobodw zwigkszenia bezpieczenstwa prawnego - poprzez prawodawstwo lub
niewigzacy instrument wyjasniajacy - byty jednak podzielone.

Mozliwosci zapewnienia bezpieczenstwa prawnego

Z konsultacji wynika, ze istnieje zapotrzebowanie na stabilne i spojne otoczenie
prawne dla udzielania koncesji na szczeblu UE, zwlaszcza, aby obnizy¢ koszty
transakcji (poprzez obnizenia ryzyka prawnego) oraz ogo6lnie wzmocnic¢
konkurencje. Wiele zainteresowanych stron twierdzilo, Zze rosnace bezpieczenstwo
prawne 1 skuteczna konkurencja w dziedzinie koncesji bylyby praktycznym
sposobem promowania PPP, a co za tym idzie zwigkszania wktadu, jaki prywatne
finansowanie projektow moze wnies¢ w chwili, gdy budzet publiczny jest
ograniczony. Zainteresowane podmioty sektora prywatnego podkreslity w
szczegolnosci, ze tylko dziatanie na szczeblu UE moze zapewni¢ takie
bezpieczenstwo prawne, pozwalajac jednocze$nie na uniknigcie probleméw, ktére
stwarza réznorodno$¢ ustawodawstwa krajowego, zwlaszcza w odniesieniu do
nowych Panstw Cztonkowskich, ktore najbardziej potrzebuja finansowania z sektora
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prywatnego. Istnieja dwa sposoby, w jaki wymaganie to moze zosta¢ spetnione: (1)
niewiazace wytyczne, zwlaszcza w formie komunikatu wyjasniajacego oraz (2)
prawodawstwo okreslajace obowiazki wynikajace z ogolnych przepisow Traktatu
WE.

Komunikat wyjasniajgcy

Komisja przyjeta juz (w kwietniu 2000 r.) komunikat wyjasniajacy w sprawie
koncesji w $wietle prawa wspolnotowego, w ktorym zawarto wyjasnienie zakresu 1
tresci zasad Traktatu WE majacych zastosowanie do udzielania koncesji. Wiele
sposrdd zainteresowanych stron twierdzito, ze komunikat wyjasniajacy jest szybkim
1 skutecznym narz¢dziem wyjas$nienia. Jednakze z uwag przedstawionych przez
glowne zainteresowane strony w trakcie debaty wynika, ze istniejacy komunikat
wyjasniajacy w sprawie koncesji nie przedstawia w wystarczajaco jasny sposob
wpltywu zasad Traktatu WE na udzielanie koncesji. Uwagi kilku istotnych
zainteresowanych stron byly - niespodziewanie — w dalszym ciagu oparte na
zalozeniu, ze istniejace w prawie WE obowiazki nie wymagaja, aby udzielanie
koncesji bylo otwarte dla konkurencji, zwtaszcza poprzez umozliwienie wszystkim
przedsigbiorstwom wyrazenia zainteresowania otrzymaniem koncesji.

Inne zainteresowane strony uznaty, ze komunikat wyjasniajacy jest doskonatym
instrumentem stuzacym wyraznemu rozroznieniu pomig¢dzy zamoOwieniami
publicznymi a koncesjami.

Jednakze zakres pewnosci okreslony w komunikacie wyjasniajacym jest
ograniczony, poniewaz wynika ona wylacznie z istniejacego prawa.

W wielu przypadkach praktycznie nie mozna interpretacja uzupeini¢ braku precyzji
w prawie. Dlatego tez prawdopodobnie — pomimo wniesienia pewnej "wartosci
dodanej" — uaktualnienie komunikatu wyjasniajacego z kwietnia 2000 r. w sprawie
koncesji nie pokryje zapotrzebowania w zakresie wigkszego bezpieczenstwa
prawnego.

Inicjatywa legislacyjna

Nieporozumienia dotyczace zakresu i tresci obowiazkéw wynikajacych z prawa
wspolnotowego, spoczywajacych na instytucjach zamawiajacych udzielajacych
koncesji, potwierdzaja poglad zainteresowanych stron, ze ogolne przepisy Traktatu
WE, nawet objasnione w dokumencie wyjasniajacym Komisji, nie gwarantuja
wystarczajacego bezpieczenstwa prawnego. Uwaza sig, ze przepisy te pozostawiaja
instytucjom zamawiajacym zbyt wiele swobody 1 dlatego nie moga zagwarantowac
rownego traktowania przedsigbiorstw europejskich w calej UE. Rzeczywiscie
zarobwno praktyka prawna, jak i piSmiennictwo pokazuja, ze pomimo wyjasnien
udzielonych przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci'’, wymogi Traktatu WE
rozumiane sa na rézne sposoby. Doniesiono, ze stwarza to szczeg6Olne trudnosci
oferentom wnoszacym sprawg przeciwko udzielaniu koncesji do rozpatrzenia w
sadach krajowych. W sposdb oczywisty, sytuacja ta moze zniechgci¢
przedsigbiorstwa do skladania ofert zwiazanych z udzieleniem koncesji, moze
zmniejszy¢ konkurencj¢ w dziedzinie PPP i w rezultacie zagrozi¢ powodzeniu ich
realizacji.

Sprawa C-324/98 Telaustria [2000] Zb. Orz. str. 1-10475, Sprawa C-231/03 Coname [2005] dotychczas
niepublikowana w Zb. Orz.
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3.3.

Ujmujac ogolniej, trudno jest zrozumie¢, dlaczego koncesje na $wiadczenie ustug,
stosowane czgsto przy zlozonych projektach o duzej wartosci sa zupetnie wytaczone
z prawodawstwa wtornego WE. W trakcie konsultacji w sprawie Zielonej Ksiggi
przedstawiono pewne argumenty wyjasniajace brak szczegdlowych procedur
udzielania koncesji na szczeblu WE. Obejmuja one potrzebg elastycznosci, jakoby
niezbgdnej w dziedzinie udzielania koncesji, oraz zasad¢ pomocniczosci. Powyzsze
argumenty przeciwko wiazacej inicjatywie Komisji w tym obszarze sa jednak
nieprzekonujace: przyjecie prawodawstwa wspdlnotowego dotyczacego udzielania
koncesji nie oznacza, ze wtadze publiczne nie beda mialy elastyczno$ci w wyborze
partnera prywatnego do PPP. Inicjatywa prawodawcza w zakresie udzielania
koncesji powinna uwzglednia¢ ewentualna zlozono$¢ koncesji oraz potrzebe
negocjacji pomigdzy organem zamawiajacym a oferentami. W tym kontekscie trudno
zrozumie¢, dlaczego okreslenie zasad majacych zastosowanie do udzielania koncesji
mialoby by¢ samo w sobie niepotrzebnym ograniczaniem elastyczno$ci organdéw
zamawiajacych w trakcie udzielania koncesji na $wiadczenie ustug. Podobnie,
szczegOtowa tres¢ takiej inicjatywy powinna przesadzaé, czy jest ona zgodna z
zasada pomocniczosci, czy tez stanowi jej naruszenie. Nie ma powodu sadzié, ze
sama w sobie inicjatywa ta nie jest zgodna z ta zasada.

Po dokladnym rozpatrzeniu wszystkich argumentéw oraz informacji dotyczacych
stanu faktycznego, przedstawionych w trakcie konsultacji dotyczacych Zielonej
Ksiggi w sprawie PPP, obecnie wydaje sig, ze inicjatywa legislacyjna jest lepsza
opcja, jesli chodzi o koncesje. Jednakze, jak wspomniano powyzej, formalne
przedstawienie projektu prawodawstwa powinno by¢ poprzedzone dalsza doglebna
analiza przeprowadzona zgodnie z zasadami ,,lepszego stanowienia prawa”, aby (1)
okresli¢, czy rzeczywiscie inicjatywa Wspdlnoty dotyczaca uregulowania procedur
udzielania koncesji jest potrzebna i jesli tak, (2) stworzy¢ taka inicjatywe oraz (3)
lepiej zrozumie¢ jej potencjalny wplyw.

Tres¢ ewentualnej inicjatywy Wspolnoty w zakresie koncesji

Jak wyjasniono powyzej, ogolne przepisy wynikajace z Traktatu WE moga wymagac
jasnego wyrazenia przy pomocy prawodawstwa wspolnotowego dotyczacego
udzielania koncesji. Prawodawstwo to powinno obejmowaé zaréwno koncesje na
roboty budowlane, jak i na $wiadczenie uslug oraz wyraznie okresla¢ koncesje i
zamoOwienia publiczne. Wymagatoby ono wtasciwego oglaszania zamiaru udzielenia
koncesji oraz okreslenia zasad regulujacych wybdr koncesjonariuszy na podstawie
obiektywnych i niedyskryminujacych kryteriow. Bardziej ogdlnie ujmujac, celem
tych zasad powinno by¢ zastosowanie zasady réwnego traktowania wszystkich
uczestnikow w udzielaniu koncesji. Ponadto inicjatywa ta moglaby uwzgledniaé
problemy zwiazane z dlugim okresem trwania koncesji, tj. potrzebg dostosowywania
ich w czasie, jak rowniez kwestie dotyczace PPP ustanowionych w celu
wybudowania i obstugi infrastruktury transgraniczne;.

Jedna z konsekwencji ustanowienia prawodawstwa dotyczacego koncesji bylaby
znaczna poprawa jakosci ochrony oferentow w wigkszosci Panstw Czlonkowskich,
poniewaz koncesje, z chwila objecia ich wspolnotowym prawodawstwem wtornym
weszlyby w zakres stosowania dyrektyw Wspolnoty dotyczacych procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych, co zapewnia
skuteczniejsze i bardziej adekwatne $rodki ochrony prawnej niz podstawowe zasady
ochrony sadowej stworzone przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci.
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4.1.

4.2.

Na obecnym etapie nie mozna okresli¢ szczegotow dotyczacych tresci ewentualnej
inicjatywy wspdlnotowej w zakresie koncesji. Istnienie i forma tych przepisow
zalezy od dalszych badan, jakie Wspodlnota musi podja¢ w trakcie catkowitej oceny
wplywu. Dlatego tez jest jeszcze zbyt wcze$nie na wyrazanie opinii 0 ogdlnym
zakresie tych zasad, w tym o okresleniu wartosci progowej, powyzej ktorych zasady
te miatyby zastosowanie. W kazdym razie inicjatywa taka nie bgdzie miata na celu
zmiany istniejacych regulacji wspolnotowych odnoszacych si¢ do poszczegolnych
sektoréw, obejmujacego udzielanie koncesji w danych sektorach.

ZINSTYTUCJONALIZOWANE PPP
Podejscie preferowane

W konsultacjach publicznych dotyczacych Zielonej Ksiggi w sprawie PPP wyrazono
potrzebe¢ wyjasnienia, w jaki sposob wspolnotowe zasady odnoszace si¢ do
zamoOwien publicznych maja zastosowanie do tworzenia wspolnych przedsigwzigé
partnerow publicznych i prywatnych w celu $§wiadczenia ustug publicznych
(zinstytucjonalizowane PPP - IPPP). Niektore zainteresowane strony stwierdzily, ze
wyjasnienie takie jest potrzebne w trybie pilnym. Doniesiono, ze wladze publiczne
unikaja zawierania IPPP, ktore sa rozwigzaniem innowacyjnym, aby unikna¢ ryzyka
ustanawiania IPPP, ktore mogtoby si¢ pozniej okaza¢ niezgodnie z prawem WE.
Tylko kilka sposrod zainteresowanych stron twierdzito jednak, ze bezpieczenstwo
prawne w tej dziedzinie nalezy zapewni¢ poprzez wiazacy instrument prawny.

Obecnie wydaje si¢, ze w obszarze IPPP komunikat wyjasniajacy moze byc¢
najlepszym sposobem zachgcania do skutecznej konkurencji i zapewnienia
bezpieczenstwa prawnego. Po pierwsze, w przeciwienstwie do koncesji, brakuje
doswiadczenia zwiazanego =z dokumentem wyjasniajacym, zawierajacym
wyjasnienia na temat stosowania zasad zaméwien publicznych w odniesieniu do
tworzenia IPPP. Ponadto w wigkszosci Panstw Czlonkowskich ustanawianie
podmiotéw publiczno-prawnych w celu §wiadczenia ustug w ogoélnym interesie
gospodarczym jest raczej rzecza nowa i innowacyjna. Niewiazaca inicjatywa w tej
dziedzinie zapewnitaby wymagane wskazoéwki bez ograniczania innowacji. Oprocz
tego szybka reakcja na zauwazone niepewnosci wydaje si¢ by¢ szczegolnie wazna w
odniesieniu do IPPP.

Ogolnie ujmujac, obecnie komunikat wyjasniajacy lepiej spetniatby ten wymog niz
pelnowymiarowe przepisy prawne. Jednakze, jesli przeprowadzane w przysztosci
analizy wykaza, ze — tak jak w przypadku koncesji — komunikat wyjasniajacy nie
wystarcza do zapewnienia wlasciwego stosowania prawa WE, nadal mozliwe jest
przyjecie wniosku legislacyjnego.

Tres¢ potencjalnego komunikatu wyjasniajacego w sprawie
zinstytucjonalizowanych PPP.

Dokument wyja$niajacy w sprawie IPPP oraz wspolnotowego prawa zamowien
publicznych powinien przede wszystkim wyjasnia¢ zastosowanie przepisow
zamowien publicznych (1) do ustanawiania podmiotéw z kapitalem mieszanym,
ktérych celem jest $wiadczenie ustug w ogélnym interesie (gospodarczym) oraz (2)
uczestnictwo firm prywatnych w istniejacych przedsigbiorstwach publicznych
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wykonujacych takie zadania. W tym kontekscie wszelkie komunikaty wydane w
przysztosci powinny w szczegolnosci okreslaé sposoby ustanawiania IPPP,
gwarantujac, ze towarzyszace im udzielanie zamowien na wykonanie zadan jest
zgodne z prawem WE".

W kontek$cie IPPP, Zielona Ksigga w sprawie PPP omawia tzw. "stosunki
wewnetrzne"'*. Podkre§lono, ze zasadniczo prawo wspolnotowe w  zakresie
zamoOwien publicznych 1 koncesji ma zastosowanie wowczas, gdy instytucja
zamawiajaca postanowi powierzy¢ wykonanie zadania stronie trzeciej, tj. osobie
prawnie odrebnej od niego. Wedlug istniejacego orzecznictwa'® Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, moze by¢ inaczej tylko w wypadku, gdy (1) organ
lokalny ma w stosunku do danej osoby uprawnienia podobne do uprawnien
przystugujacych mu wobec jego wlasnych wydziatéw, oraz, (2) jednocze$nie, osoba
ta wykonuje istotng cze$¢ dziatalnosci organu, wraz ze sprawujacym nad nig taka
kontrolg organem lub organami. W wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie
Stadt Hallel6 Europejski Trybunat Sprawiedliwosci uzupetnit t¢ definicjg ,,relacji
wewngtrznych” stwierdzajac, ze procedury zamoéwien publicznych okreslone w
dyrektywach dotyczacych zamowien publicznych musza - jesli spetnione sa inne
warunki ich zastosowania — zawsze by¢ zastosowane w przypadku, gdy organ
zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowg¢ o charakterze odplatnym @z
przedsigbiorstwem prawnie odrgbnym od niego, w kapitale ktéorego ma udziat wraz z
przynajmniej jednym przedsigbiorstwem prywatnym.

W szczeg6lno$ci zainteresowane strony z sektora publicznego, w tym rzady Panstw
Czlonkowskich wezwaly do rozszerzenia koncepcji "stosunkow wewngtrznych",
ktoéra ich zdaniem Trybunal interpretuje zbyt wasko. Jednakze nie wydaje sig, aby
obecnie istniaty niezbite dowody sugerujace, ze jako$¢ ustug publicznych moglaby
ulec poprawie lub ceny moglyby zosta¢ obnizone, jesli przedsigbiorstwa prywatne —
poprzez IPPP — beda otrzymywaé misje $wiadczenia ustug publicznych bez
uprzedniej konkurencyjnej procedury udzielania zamoéwien. Ponadto trudno jest
dostrzec, w jaki sposob uprzywilejowane traktowanie IPPP w stosunku do ich
prywatnych konkurentow mogloby by¢ zgodne z obowiazkiem rownego traktowania
wynikajacym z Traktatu WE.

Uwagi do Zielonej Ksiggi w sprawie PPP oraz dyskusje z zainteresowanymi
stronami w ramach konsultacji publicznych, jak réwniez do§wiadczenia w ramach
postgpowan prowadzonych na mocy art. 226 Traktatu WE wykazaty, ze wyjasnienie
jest potrzebne réwniez w celu stwierdzenia, w jakim zakresie prawo wspdlnotowe
ma zastosowanie do powierzania wykonania zadan podmiotom publicznym oraz
ktére formy wspolpracy pozostaja poza zakresem przepisow dotyczacych rynku
wewnetrznego. Ostatnio Europejski Trybunat Sprawiedliwosci'” wyjasnil, ze relacje
pomigdzy jednostkami administracji publicznej, ich jednostkami organizacyjnymi
publicznymi oraz w sposob bardziej ogdlny, podmiotami prawa publicznego o

W komunikacie takim powinny znajdowac si¢ w szczegdlnosci kwestie okreslone w ust. od 58 do 69
Zielonej Ksiggi w sprawie PPP.

Ustep 63 Zielonej Ksiggi w sprawie PPP.

Wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal [1999] Zb.Orz. str. I-08121, ust. 50.
Sprawa C-26/03 [2005], ust. 52, dotychczas niepublikowana w Zb. Orz.

Wyrok z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii [2005], dotychczas nie
opublikowany w Zb. Orz.
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charakterze niekomercyjnym nie moga by¢ z gory wytaczone z prawa zamowien
publicznych. Oczywiscie dalsze wyjasnienie tej kwestii moze stanowié czgsé
komunikatu wyjasniajacego w sprawie IPPP.

KOLEJNE DZIALANIA

Nalezy przeprowadzi¢ dalsza analiz¢ w zakresie dzialan omowionych w niniejszym
komunikacie, zwlaszcza instrumentéw legislacyjnych dotyczacych koncesji oraz
dokumentu wyjasniajacego w sprawie IPPP. Cze$cia tych dzialan bedzie
prowadzenie ukierunkowanych konsultacji z zainteresowanymi stronami.

Przewidziano przygotowanie dokumentu wyjasniajacego w sprawie IPPP w ciagu
2006 r.

W 2006 r. shluzby Komisji przeprowadza rowniez doglebna analiz¢ wplywu
ewentualnej inicjatywy legislacyjnej na koncesje. Ostateczna decyzja dotyczaca
zastosowania tego Srodka oraz jej konkretnej formy zaleza od wynikéw oceny
wptywu.
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