9. MIEDZYNARODOWA NATURA PARTNERSTWA PUBLICZNO-
PRYWATNEGO

Regulacja partnerstwa publiczno-prywatnego (PPP) funkcjonuje
w polskim systemie prawnym od blisko czterech lat**}, jednak samo PPP
nie jest — bynajmniej — koncepcja polska. Powszechnie lansowany poglad
0 jego brytyjskim pochodzeniu — cho¢ nie pozbawiony argumentéw — wyda-
je si¢ nadmiernie upraszcza¢ genez¢ PPP. Blizsze prawdy wydaje si¢ mniej
komfortowe zatozenie, wedle ktorego PPP nie jest oryginalnym wytworem
mysli prawnej ktorego$ z panstw, lecz jest niedookreslone genealogicznie.
Nie chodzi tu bynajmniej o niemozno$¢ ustalenia, skad si¢ wzigto PPP, lecz
o zalozenie, iz jego rodowdd stanowi migdzynarodowy kompromis kon-
cepcyjny. Takie stanowisko znaczaco uatrakcyjnia PPP jako zagadnienie
naukowe, a przedmiotowo je (PPP) umi¢dzynarodawia. Wida¢ to wyraznie
— zardwno w plaszczyznie programowania, jak i praktyki.

Zacznijmy od programowania. Zasadniczym uktadem odniesienia
— stosownie do zatozen opracowania zbiorowego — jest tu prawo. W prawie
migdzynarodowym wiasciwie brak jest regulacji bezposrednio dotyczacych
PPP. To ostatnie wystgpuje posrednio — w obszarach deficytu efektywnosci
operacyjnej panstw (eksploatacja dna oceanicznego®*, dziatalno$¢ satelitar-
na®*?). Natomiast w ,,wersji jednostkowej” pojawia si¢ glownie jako postulat
w pracach UNDP, UNDESA, UNCSD itp.>¢. W takiej sytuacji warto zwroci¢
uwagg na nieco ,,zapomniane” oblicze prawa migdzynarodowego, tj. prawo
ZWYyCzajowe.

Zasadniczymi elementami zwyczaju sa: praktyka oraz przeswiadcze-

233 Zapoczatkowata je ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym,
Dz. U. nr 169, poz. 1420 i akty wykonawcze don, a obecnie opiera si¢ na ustawie z dnia
19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym, Dz.U. z 2009 r., nr 19, poz.
100.

234 W szczegoblnosci warto zwroci¢ uwage na praktyke Organizacji Dna Morskiego, zwlasz-
cza w kwestii porozumien eksploatacyjnych, ktorych stronami moga by¢ konsorcja pu-
bliczno — prywatne. Interesujacym przyktadem moze by¢ Wspdlna Organizacja INTE-
ROCEANMETAL, do ktérej przynalezy Polska.

235  Tu warto przyjrzeé si¢ zatozeniom funkcjonowania organizacji INTELSAT oraz INMAR-
SAT (strong jest Polska).

236  Por.: T. Borys, Partnerstwo jako zasada zréwnowazonego rozwoju oraz E. J. Stroes, Part-
nerstwo Publiczno — Prywatne na rzecz zrownowazonego rozwoju, wW: Zarzqdzanie zrow-
nowazonym rozwojem. Agenda 21 w Polsce — 10 lat po Rio, pod red. T. Borysa, Biatystok
2003,s.1961in. oraz 213 in.
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nie o jej prawotworczym lub prawnie wiazacym charakterze. Interesujaco
przedstawia si¢ w tym kontekscie funkcjonowanie tzw. najemnikow, czyli
specjalistow wszelkiej walki zbrojnej kontraktujacych swe ustugi dowol-
nym (najczgsciej rzadowym!) podmiotom na calym $wiecie. Do niedawna
— zarowno w $wietle prawa mi¢dzynarodowego, jak i wigkszosci krajowych
porzadkéw prawnych?’ — najemnicy posiadali status ,,banity”. Nie tylko nie
podlegali zadnej niemal ochronie, ale sami przez si¢ stanowili ,,a’priorycz-
nych” naruszycieli prawa migdzynarodowego! Cos$ si¢ jednak w ostatnim
czasie zmienito. Spolecznos¢ migdzynarodowa i poszczegdlne panstwa co-
raz czgsciej staja wobec koniecznosci przeciwstawiania si¢ specyficznym,
»ktopotliwym” naruszeniom prawa migdzynarodowego... Chodzi tu o ter-
roryzm, naruszenia praw cztowieka w peryferyjnych regionach $wiata, in-
terwencje stabilizacyjne w obszarach ,,wojny permanentnej” itp.*8. W dobie
spoteczenstw demokratycznych, ktore coraz trudniej przekona¢ do akceptacji
udziatu ich przedstawicieli w dziataniach nacechowanych znacznym ryzy-
kiem oraz medidow masowych, ktore z ,,pasja” szokuja owe spoleczenstwa
brutalnym i nachalnym przekazem informacyjnym, fatwo byloby niebawem
o0 patowa sytuacj¢ mi¢dzynarodowej bezradnosci. Jednoczes$nie — od zawsze
- ytrudne wyzwania” stanowia rezerwuar zbrojnych najemnikow. W takiej
sytuacji — bez promocji i formalizacji — podjeto szereg krokow de facto, by
po najemnikow siggac... standardowo! Od Afganistanu, poprzez Irak, obszar
sporny izraelsko-palestynski, az po misje ONZ-owskie — wszedzie ,,dyskret-
nie” pojawity si¢ migdzynarodowe ,.firmy ochraniarskie” (ztozone z bytych
komandosow itp.). Wszedzie zawierane sa odpowiednie porozumienia, wy-
dawane stosowne umocowania itd. Co wigcej — opinia publiczna wydaje sig
te sytuacje nie tylko akceptowaé, ale wrecz popiera¢. W konsekwencji — na-
lezy rozwazy¢ ksztaltowanie si¢ normy zwyczajowe;j legalizujacej migdzyna-
rodowych najemnikow! Skoro zas pacta sunt servanda — regulacje krajowe
nie powinny si¢ temu sprzeciwia¢. Zwlaszcza, ze legalizowani w ten sposob
migdzynarodowi najemnicy zazwyczaj maja juz uregulowany status krajo-
wy.

Powyzsza zaleznos¢ przybiera cechy sprzg¢zenia zwrotnego widzianego
w dwoch wymiarach. Z jednej strony obserwujemy oddziatywanie prawa
migdzynarodowego na prawo krajowe, z drugiej za§ — sytuacj¢ odwrotna.
W dodatku dzieje si¢ to na zasadzie ustawicznej interakcji! Przyktadowo —
organizacje mi¢dzynarodowe (np. UNDP, UNDESA, UNCSD czy UE) — za-

237 Znanym odstgpstwem jest ,,francuski” przyktad Legii Cudzoziemskie;j.
238 Por.: M. Perkowski, Wojna wspolczesna w swietle prawa miedzynarodowego. Uwagi de-
finicyjne, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2005, nr 3, s. 3 in.
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réwno staraja si¢ okreslone standardy panstwo narzucic, jak i stosowne roz-
wiazania krajowe inwentaryzowac — ku ich przyszlej harmonizacji. Podobnie
podmioty zajmujace si¢ eksploatacja dna oceanicznego czy dziatalno$cia
satelitarng — opierajac si¢ w wielu aspektach na rozwiazaniach krajowych
réznych panstw — same niejednokrotnie staja si¢ swoistym uktadem odnie-
sienia dla praktyki krajowej**°. Tym dobitniej mozna wigc powtorzy¢ tezg,
iz PPP stanowi migdzynarodowy kompromis koncepcyjny! Tyle w kwestii
genezy... Jednoczes$nie — nie sposob unikna¢ odpowiedzi na stuszne pytanie
o perspektywy tej zaleznosci.

Wydaje sig, ze paradygmaty globalizacji i internacjonalizacji bezpowrot-
nie zdominowatly ,.krajowo$¢”. Innymi stowy — czas $cisle krajowych modeli
PPP, ktore stawaly sig inspiracja dla spotecznosci migdzynarodowej — wydaje
si¢ odchodzi¢ do historii. Obecnie obserwujemy syntezg¢ do§wiadczen, a wia-
Sciwie jej projekcje — w wykonaniu organizacji migdzynarodowych, ktore
pozytywistycznie — bezposrednio i posrednio — wdrazaja wzglednie jednolity
model PPP?*, Interesujacym przyktadem — zwlaszcza z polskiej perspektywy
—wydaje si¢ by¢ podejscie UE do problematyki PPP, oczywiscie w prawnym
uktadzie odniesienia.

W prawie Unii Europejskiej — poki co — mamy do czynienia jedynie z pro-
gramowaniem PPP, zarowno w znaczeniu strategii ekonomiczno—spotecznej,
jak rowniez przymiarek legislacyjnych. Mozna Zzargonowo rzec, ze mamy tu
do czynienia z ,,migkkim prawem”**!. W szczegdlnosci warto wskazaé na:

*  Wytyczne Komisji Europejskiej dotyczace udanego partnerstwa pu-
bliczno—prywatnego z 2003 r. (I/1T) **2;
e Zielona Ksigge w sprawie partnerstwa publiczno-prywatnego i pra-

239  Zob. np. planowana przez Rosj¢ budowg tunelu pod Ciesning Beringa, ktora to inwestycja
ma opierac¢ si¢ na partnerskiej wspotpracy publiczno — prywatne;.

240 Doswiadczyta tego Polska — w zwiazku z cztonkostwem w Unii Europejskiej — probujac
,,z marszu” wdrozy¢ promowane przez UE ppp. W tym wypadku jednak wdrazanie unij-
nego modelu ppp okazato si¢ wyraznie wybrakowane...

241 A. Lazowski, Zrédla prawa Unii Europejskiej, w: Wymiar sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej. Wybrane zagadnienia, pod red. M. Perkowskiego, Warszawa 2003, s. 24
i n. Szerzej na temat unijnych dokumentow dotyczacych PPP: B. Korbus, Wskazowki
Komisji Europejskiej dotyczqce Partnerstwa Publiczno—Prywatnego, Urzad Komitetu
Integracji Europejskiej/Instytut Partnerstwa Publiczno—Prywatnego, Warszawa 2005;
ponadto: K. Brzozowska, Partnerstwo publiczno—prywatne. Przestanki, mozliwosci,
bariery, Warszawa 2006, s. 135 i n.; J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Partnerstwo publicz-
no—prywatne na tle regulacji prawnych, pod red. R. Kujawskiego, Warszawa 2005, s. 15
i n.; M. Moszoro, Partnerstwo publiczno—prywatne w monopolach naturalnych w sferze
uzytecznosci publicznej, Warszawa 2005, s. 209 i n.

242 Guidelines for Successful Public-Private Partnerships, opublikowane przez KE w marcu
2003 r.
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wa wspolnotowego w zakresie zamowien publicznych i1 koncesji
z dnia 30 kwietnia 2004 1.2%;

*  Opini¢ Komitetu Regionow w sprawie Zielonej Ksiggi nt. partner-
stwa publiczno-prywatnego oraz prawa wspolnotowego w zakresie
zamoOwien publicznych i koncesji z dn. 17 pazdziernika 2004 r.;

*  Opini¢ Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w spra-
wie Zielonej Ksiggi nt. partnerstwa publiczno-prywatnego i prawa
wspolnotowego w zakresie zamowien publicznych i koncesji z dn.
27 pazdziernika 2004 r.;

*  Opini¢g Komitetu Regionow w sprawie komunikatu Komisji do Par-
lamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spoteczne-
go oraz Komitetu Regionow — Biata ksigga nt. ustug uzytecznosci
publicznej z dn. 23 lutego 2005 r.;

*  Wytyczne Eurostatu dotyczace partnerstwa publiczno-prywatnego
z dn. 11.02.2004 r.*.

Cho¢ w zasadzie brak unijnych ,,twardych” regulacji PPP — trzeba pa-
migta¢ o kanonach ,,twardego prawa” UE. Realizujac PPP predzej czy poz-
niej natkniemy si¢ na unijny zbior zelaznych zasad prawnych, jak np.: zakaz
dyskryminacji, wolnos$¢ gospodarcza, ochron¢ konkurencji, troske o interes
publiczny oraz systemowy prymat i bezposrednios¢. Polskie PPP musi je sza-
nowac¢! Dlatego cokolwiek tworzy polski ustawodawca — winien odnosi¢ swe
poczynania wzglgdem prawa Unii Europejskiej*®.

Komisja Europejska nie definiuje jednoznacznie PPP, a jedynie zakre-
$la pewne ramy, w ktorych mieszcza si¢ zréznicowane, zalezne od specyfi-
ki przedsigwzigcia i jego aktorow, relacje pomigdzy sektorem publicznym
i prywatnym. Kluczowe kwestie z punktu widzenia Komisji Europejskiej
w ramach realizacji przedsigwzigcia w systemie PPP to:

1) zapewnienie otwartego dostgpu podmiotéw prywatnych do realizacji

zadan publicznych,

2) zapewnienie uczciwej konkurencji w procedurze wyboru partnera,

3) ochrona szeroko pojgtego interesu publicznego,

4) przejrzyste i precyzyjne okreslenie optymalnego poziomu zaangazo-

wania srodkow publicznych niezbednych dla osiagnigcia celu przed-

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

244  Decyzja Eurostatu (18/2004) z 11 lutego 2004 r.

245 Pamigta¢ musimy tez o orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
a cieckawym przyktadem moze by¢ niedawny wyrok Trybunatu (z 11 maja br.) w sprawie
C-340/04 Carbotermo SpA, Consorzio Alisei/ Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA. Por.
orzeczenie ETS z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie Altmark Trans GmbH.
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sigwzigcia, jak 1 zapobiezenia pozyskania nienaleznego zysku przez
partnera prywatnego,

5) wybor optymalnego modelu PPP,

6) maksymalizacja warto$ci dodanej uzyskiwanej dzigki PPP w sto-
sunku do innych sposobow realizacji zadan z zapewnieniem jasnych
zasad ogodlnych i szczegotowych realizacji projektu®.

Szczegoblnie newralgiczng kwestia — w opinii Komisji — wydaja si¢ by¢
relacje PPP z prawem wspolnotowym dotyczacym przetargdw publicznych
i koncesji. Wiele miejsca poswigcono procedurze przetargowej. Komisja
Europejska jest zdania, iz wprowadzona nowa dyrektywa procedura dialogu
konkurencyjnego, ze wzgledu na swa struktur¢ moze okazac si¢ najbardziej
odpowiednig przy przyznawaniu kontraktow PPP. Procedura dialogu konku-
rencyjnego stosowana bedzie przy szczegdlnie skomplikowanych zamowie-
niach, gdy podmiot przeprowadzajacy przetarg nie jest w stanie obiektywnie
zdefiniowa¢ wymagan co do swoich potrzeb lub wybra¢ najbardziej wtasci-
wej formy realizacji projektu®’. Mimo obaw o praktyczne funkcjonowanie
dialogu konkurencyjnego i o jego nieznana podatnos¢ na rozmaite patolo-
gie — takze polski ustawodawca — doskonalac prawo zamowien publicznych
i rozwazajac sanacj¢ prawa PPP sktania si¢ ku tej formule.

Komisja stara si¢ wspiera¢ wysitki poszczegolnych panstw majace na
celu maksymalizacjg wykorzystania zasobow funduszy strukturalnych po-
przez aktywizacjg prywatnych zrodet finansowania. Jak dotad — mimo upo-
wszechniania si¢ PPP - przypadki wykorzystywania do ich realizacji $rod-
kow finansowych UE sa nader rzadkie. Wplywa na to glownie niewiedza,
kadlubowa — nieomal — praktyka, brak podmiotowej determinacji oraz towa-
rzyszacy PPP ,,megaformalizm”. Nalezy sadzi¢, ze Komisja nie zlekcewazy
tego stanu rzeczy i znaczaco udoskonali programowanie unijnych $rodkow
finansowych na uzytek przedsigwzig¢ realizowanych w ramach PPP.

Dziatalnos¢ Komisji Europejskiej znakomicie wypetnia lukg zapotrze-
bowania na powszechnie uznawany mig¢dzynarodowy osrodek promocji
i rozwoju PPP*#, Prawda, ze oddziatywanie Komisji nie jest i nie moze by¢
uniwersalne, ale przynajmniej w czgsci wypetnia wskazany deficyt. Czy
jednak to, co udaje si¢ w Europie (obszarze zblizonych kultur prawnych
i systemow spoteczno — ekonomicznych) bgdzie mozliwe np. w Afryce?

246  Partnerstwo publiczno—prywatne jako metoda realizacji zadan publicznych, Ministerstwo
Gospodarki i Pracy, Departament Polityki Regionalnej, Warszawa 2005, s. 10.

247  Ibidem.

248  Wydaje sig, ze — poki co — zaden podmiot zaangazowany w migdzynarodowa promocjg
irozwoj PPP nie cieszy si¢ wystarczajacym autorytetem, by pretendowac do takiej roli.
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Poczatkowo — zapewne nie. Docelowo jednak — zdecydowanie tak! Jak po-
kazuja krzepiace przyktady transferu koncepcji PPP na grunt europejskich
panstw postsocjalistycznych — nawet dlugoletnie zasztosci udaje si¢ w koncu
zniwelowaé. Niebagatelng rolg odegrata tu ekonomia®”, a w szczegolnosci
efektywne programowanie $rodkow z funduszy europejskich?°.

Nie wdajac si¢ w doglebna analiz¢ rozmaitych dokumentéw migdzynaro-
dowych i detali wlasciwej przedmiotowo praktyki — mozna tatwo zauwazy¢,
ze PPP — nie tylko w wymiarze genealogicznym, ale i perspektywicznym
— stanowi migdzynarodowy kompromis koncepcyjny. To spostrzezenie skta-
nia za$ do wniosku, ze PPP jest migdzynarodowe... z natury.

249  Por. L. Balcerowicz, Prawo a ekonomia, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologicz-
ny” 2006, nr 2, s. 87 in.

250 Metodologicznie — znakomitym przewodnikiem moze tu by¢ opracowanie zbiorowe Za-
rzqdzanie projektem europejskim, pod red. M. Trockiego i B. Gruczy, Polskie Wydawnic-
two Ekonomiczne, Warszawa 2007.
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