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Interes publiczny a partnerstwo
publiczno-prywatne

Istota prawa publicznego gospodarczego, jego tres¢ i zakres, a takze swoiste kon-
strukcje sg wynikiem jego funkcji tworzenia podstaw dla realizacji interesu publicznego.
Z postanowien przepisow tego prawa wynikaja szczegolne kompetencje organow admi-
nistracji publicznej, wyposazajace je we wladztwo administracyjne, stanowiace z jedne;j
strony skuteczny instrument realizacji dobra publicznego. Z drugiej za$ strony stwarza
mechanizm ochrony praw, wolnosci i interesow przedsigbiorcow™.

Publiczne prawo gospodarcze ksztattuje takze zasady dziatania oraz okresla funk-
cje organdw administracji publicznej na obszarze prawa prywatnego. Odnosi si¢ to
w szczegblnosci do sposobu wykonywania zarzadu mieniem publicznym i wykonywa-
nia praw majatkowych panstwa oraz innych podmiotéw publicznych zgodnie z celami,
jakim majatek ten ma stuzy¢?. Ma to istotne znaczenie w obliczu tworzenia przez wspol-
czesne prawo publiczne, na niespotykana wczesniej skale, podstaw do powierzania wy-
konywania zadan publicznych podmiotom prywatnym?.

Rozwazajac problematyke zadan oraz funkcji administracji publicznej, a takze spo-
sobu ich realizacji, nie sposob poming¢ kategorii interesu publicznego. Tradycyjnie
uznaje si¢, ze pojecie to petni funkcje legitymacyjna dla wszelkich dziatan wtadzy pu-
blicznej, w tym dziatan w sferze gospodarki, bedac jednoczesnie podstawowym kryte-
rium ich oceny’. Na uwage zastuguje, iz interes publiczny nie doczekat si¢ nigdy na
gruncie prawa uniwersalnej definicji legalnej. Jest to rezultatem ogolnego charakteru

tego pojecia oraz zmienno$ci w czasie 1 warunkach jego wystepowania. Stad proces jego

A. Chelmonski, Realizacja dobra publicznego a ochrona intereséw jednostki, [w:] A. Bor-
kowski, A. Chetmonski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, Administracyjne
prawo gospodarcze. Zagadnienia wybrane, Wroctaw 2000, s. 22-23.

2 lbidem.

A. Blas, Prawo administracyjne wobec przemian we wspotczesnym panstwie prawnym, [W:]
J. Bo¢, A. Chajbowicz (red.), Nowe problemy badawcze w teorii prawa administracyjnego,
Kolonia Limited 2009, s. 38; por. takze J. Blicharz, Kategoria interesu publicznego jako
przedmiot dziatania administracji publicznej, Acta Uniwersitatis Wratislaviensis Nr 2642
Przeglad Prawa Administracji LX Wroctaw 2004, s. 39-40.

S. Dudzik, Dzialalnos¢ gospodarcza samorzqdu terytorialnego. Problematyka prawna, Za-
kamycze 1998, s. 197.
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wyktadni winien by¢ przedmiotem stalej analizy i dociekan naukowych. Interes publicz-
ny, jako pojecie prawne z istoty swej bardzo obszerne i trudne do jednoznacznego inter-
pretowania, nabiera tre$ci dopiero w okreslonych warunkach i czasie®. Jednakze, wobec
uzywania go przez ustawodawce (takze ustawodawce konstytucyjnego), nie sposob od-
mowic interesowi publicznemu charakteru kategorii pojecia prawnego. Uniwersalizacja,
czy tez proba aksjomatyzacji, w tym przedmiocie nie wydaje si¢ by¢ uzasadniona ani tez
mozliwa. Interes publiczny nie jest bowiem pojeciem stanowigcym byt samodzielny.
Jego znaczenie jest zalezne od kontekstu spotecznego w sensie realizowania okreslo-
nych warto$ci akceptowanych i pozagdanych w danym spoleczenstwie w okreslonym
czasie. Stad interes publiczny wymaga ciaglej redefinicji, ciaglej analizy i nieustannego
nowego warto§ciowania i oceniania. Uzasadniony w tym procesie jest udziat judykatury
sadow powszechnych, administracyjnych oraz Trybunatu Konstytucyjnego. Dzi$ nie
sposob bytoby nie uwzglednic¢ znaczenia orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w zakresie wyktadni zwrotow niedookreslonych, zawartych w prawie Unii
Europejskiej, jak i w prawie wewnetrznym (krajowym).

Zadania orzecznictwa w tym zakresie sg wynikiem kwalifikowania interesu publicz-
nego w kategoriach prawnych. Za takim ujgciem przemawia czgste postugiwanie si¢ tym
zwrotem przez ustawodawce w tekstach aktow prawnych, co sprawia, ze bedac sktadni-
kiem normy prawnej, pojecie to podlega wyktadni w procesie stosowania prawa®. Jako
pojecie nieostre’ (klauzula generalna) ma charakter normatywny, co oznacza, ze jest
prawnie wiazgce dla organu stosujacego prawo, ustalenie za$ faktycznego oznaczenia
tego pojecia nastepuje z zachowaniem obowigzujacych w danym systemie prawa regut
jego interpretacji. Prawidlowo$¢ dokonanych w tym przedmiocie ustalen organu wtadzy
publicznej poddana jest kontroli sgdowoadministracyjnej®. Zgodzi¢ si¢ trzeba z pogladem
S. Dudzika, ktory stwierdza, ze niezaliczenie interesu publicznego do poje¢ normatyw-
nych nie mogtoby skutkowaé wylaczeniem spod kontroli sagdu administracyjnego przy-
padkow jego stosowania. Sad zobowigzany jest bowiem do kontroli prawidtowos$ci doko-
nanej przez organ administracyjny oceny stanu faktycznego z punktu widzenia wszystkich

sktadnikéw dyspozycji normy prawnej, w tym takze tych jej elementow, ktore odwotuja

E. Modlinski, Pojecie interesu publicznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1932, s. 16.

A. Wrabel, Interes publiczny w postgpowaniu administracyjnym, [w:] Administracja publicz-
na u progu XXI wieku. Prace dedykowane prof. zw. dr. hab. Janowi Szreniawskiemu z okazji
jubileuszu 45-lecia pracy naukowej, Przemysl 2000, s. 702-703.

M. Mincer, Pojecia niedookreslone w orzecznictwie Naczelnego Sgdu Administracyjnego,
Nowe Prawo 1984, nr 7-8, s. 95.

A. Wrobel, Interes publiczny ..., s. 703.

- 444 -



Interes publiczny a partnerstwo publiczno-prywatne

si¢ do systemu poje¢ pozaprawnych’. Innymi stowy, sad nie moze odmowi¢ kontroli in-
terpretacji uzytego w przepisie prawa zwrotu niedookreslonego ,interes publiczny”,
a poddajac szczegotowej ocenie przestanki, ktore legly u podstaw danego rozumienia
(interpretacji) interesu publicznego, bada rowniez te elementy wptywajace na proces wy-
ktadni, ktore powotuja si¢ na wartosci zewngtrzne wobec systemu prawa'®.

Wzgledny charakter tresci pojecia ,.interes publiczny” nie oznacza jej dowolnoSci.
W literaturze przedmiotu majg miejsce proby definiowania tego pojecia, a ustawodawca
na gruncie prawa materialnego okresla niekiedy, co rozumie przez uzyty w danej usta-
wie zwrot ,,interes publiczny”. W przepisie art. 2 ust. 4 ustawy z dnia 27 marca 2003 r.
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym® zamieszczona jest definicja, zgodnie
z ktora przez interes publiczny rozumie¢ nalezy uogoélniony cel dazen i dziatan uwzgled-
niajgcych zobiektywizowane potrzeby ogoétu spoteczenstwa lub lokalnych spotecznosci,
zwigzanych z zagospodarowaniem przestrzennym. Na przytoczonym przyktadzie da si¢
zauwazy¢ trudno$ci w sformutowaniu definicji interesu publicznego, nawet dla potrzeb
waskiej regulacji ustawowej. Wiele poje¢ wskazanych w tym przepisie nie odpowiada
zasadom tworzenia definicji legalnej. Nie maja bowiem dajacej si¢ precyzyjnie okresli¢
normatywnej tresci. Tres¢, jaka zostala im nadana w powolanym przepisie, jest jedynie
pewnym rozwinigciem, nie zmienia jednak ich zasadniczego charakteru, jako poje¢ nie-
dookreslonych, wyznaczajacych interpretacje dla kazdego rozpatrywanego, konkretne-
go przypadku na podstawie wiedzy i regut pozaprawnych'2.

Gdy idzie o doktryne, mozna nie wchodzac w dalekie antecedencje ksztattowania
si¢ 1 roznorodnos$ci prob zdefiniowania interesu publicznego przyjac, ze jest to poten-
cjalna realizacja pewnych obiektywnych potrzeb zbiorowych, uznawanych w danej zor-
ganizowanej spolecznosci w okreslonym czasie i warunkach za optymalne i konieczne,
a ktore nie moga by¢ zaspokojone (osiggniete) na ptaszczyznie swobody (wolnosci) jed-
nostki w wyniku braku rownowagi pomiedzy interesem jednostki (lub grupy) a intere-
sem owej zbiorowosci®. Dziatania te wymagaja zatem zorganizowania w drodze norm
prawa publicznego, ktore reguluja tres¢ i forme¢ wykonywania podstawowych funkcji

administracji, kreujac jednoczesnie forme (Srodek) badz prawna forme dziatan ksztattu-

® S. Dudzik, Dziatalno$é gospodarcza ..., s. 207.

10 Wyrok NSA z 28.VIIL.1992 r., III S.A. 1154/92, OSP 1994, nr 4 poz. 70 cyt. za: S. Dudzik,
Dziatalnosé ..., s. 208.

1 Dz U. 22003 r., Nr 80, poz. 717 z pézn. zm.

12 7. Niewiadomski (red.), Planowanie i zagospodarowanie przestrzenne. Komentarz,

C.H. Beck 2008, s. 23-24.

A. Chetmonski, Zasady publicznego prawa gospodarczego, [w:] A. Smieja (red.), Zasady
prawa gospodarczego, Wroctaw 1999, s. 41 i n.

13
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jacych sytuacje prawng ich adresatow!*. W odniesieniu do przedsigbiorcow bedg to
w szczegolnosci normy prawa publicznego gospodarczego, w drodze ktorych ustawo-
dawca wyraznie wskazuje formy prawne dziatan administracji gospodarczej w procesie
realizacji zadan w zakresie oddzialywania na gospodarke. Jak stwierdza K. Strzyczkow-
ski, zapobiega to przenoszeniu na administracj¢ cigzaru ustalenia form prawnych, za
pomoca ktoérych wykonuje swoje funkcje, co nalezy do kompetencji zastrzezonej dla
regulacji ustawowej. Nadto, wskazanie w drodze norm kompetencyjnych prawnych
form realizacji zadan administracji gospodarczej zapewnia bezpieczenstwo i pewnos¢
prawa, ochrone praw adresatow dzialan administracji gospodarczej (szczegdlnie przed-
sigbiorcow), ochrong podstawowych wartosci 1 konstytucyjnych zasad takich wtasnie,
jak ochrona interesu publicznego oraz prywatnego, wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej
czy realizacj¢ regut rynkowej konkurencji®®.

Koncepcja doboru form prawnych dziatania administracji gospodarczej nie jest ak-
sjologicznie obojetna i odzwierciedla w sposob wyrazny lub dorozumiany przyjety i od-
powiednio zhierarchizowany system wartosci stosunkow w ptaszczyznie administracja-
gospodarka's.

Znajduje to odzwierciedlenie w zroznicowaniu form prawnych dziatania w wyod-
rebnionych ustawowo zadaniach administracji. Stopien formalizacji form oraz zaanga-
zowanie wladztwa administracyjnego sg niewatpliwie wynikiem zastosowania ocen
warto$ciujacych przez ustawodawce.

Cele regulacji prawnych publicznego prawa gospodarczego zmieniajg si¢ wraz
z narastajacymi przeobrazeniami stosunkow gospodarczych. We wspotczesnych warun-
kach oznacza to postepujaca rezygnacje z bezposredniego udziatu panstwa i innych pod-
miotéw publicznoprawnych w realizacji zadan ustawowych w sferze zaspokajania po-
trzeb publicznych, poprzez wykonywanie dziatalnosci gospodarczej. Dzieje si¢ tak
dlatego, ze panstwo przestato by¢ podmiotem gospodarczym, tradycyjnie realizujacym

14 Por. K. Kiczka, Prawo administracyjne gospodarcze w systemie prawa administracyjnego, [w:]
J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administracyjnego, Krakéw 2007, s. 71.

15 K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach nauki o prawnych formach dziatania administracji

gospodarczej, [w:] B. Popowska, K. Kokocinska (red.), Instrumenty i formy prawne dziata-
nia administracji gospodarczej; por. takze A. Btas, Zadania administracji publicznej, [w:]
J. Bo¢ (red.), Administracja publiczna, Wroctaw 2002, s. 140 i n. J. Jezewski, definiujac ad-
ministracj¢ publiczng w jej funkcjonalnym znaczeniu, zwraca szczegdlng uwagg na funkcje
wykonywania przez administracje zadan publicznych majacych na celu zaspokajanie zbioro-
wych potrzeb obywateli, wynikajacych ze wspotzycia ludzi w (zorganizowanym) spofeczen-
stwie. W pafistwie prawnym zadania te winny byc okreslone w przepisach prawa powszech-
nie obowigzujacego. Podkresla, iz to wlasnie przepisy ustawowe majg okreslac wyraznie
zasady, formy, a takze procedury wykonywania zadan publicznych, U. Kalina-Prasznic
(red.), Encyklopedia prawa, Warszawa 1999, s. 116-117.

K. Strzyczkowski, Uwagi 0 zadaniach ..., s. 59 oraz A. Chetmonski, Niektore problemy teorii
dzialan prawnych administracji gospodarczej, Acta Universitatis Wratislaviensis 1975,
Nr 318, Prawo LIV, s. 59.
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zadania w sferze zaspokajania indywidualnych i zbiorowych potrzeb obywateli, wynika-
jacych ze wspotzycia ludzi w zorganizowanym spoteczenstwie!’.

Wspdlczesne panstwo nie jest tez adresatem konstytucyjnych wolnosci oraz praw
ekonomicznych, jest natomiast niepodwazalnie ich gwarantem'®. W gospodarce rynko-
wej coraz czes$ciej] mamy do czynienia z rezygnacja panstwa z funkcji kreatywnej na
rzecz ochronnej, a niekiedy nadzorczej, majacych na celu zabezpieczenie zgodnosci
dziatan podmiotéw niepublicznych w zakresie realizacji zadan w sferze zaspokajania
potrzeb publicznych'®. Nie ulega jednak watpliwosci, ze interes publiczny determinuje
aktywnos$¢ administracji publicznej rowniez w tych dziataniach.

Nie jest dzi$ podwazane, iz organy wladzy publicznej maja pewna swobode w za-
kresie wyboru formy organizacyjno-prawne;j realizacji swych zadan publicznych®. De-
cydujacym czynnikiem wyboru jest efektywnos$¢ (sprawnosé, skutecznosc, szybkosé
i jako$¢) wykonywania zadan publicznych. Jednakze wykonywanie tych zadan poprzez
ich prywatyzacj¢? (przekazanie do realizacji podmiotom prywatnym) powodujacg ogra-
niczenie aktywnoS$ci panstwa w gospodarce nie powoduje przeniesienia odpowiedzial-
nosci za realizacje (wykonanie) zadan publicznych na podmiot prywatny, a stuzy wy-
lacznie efektywniejszemu wykonaniu zadan administracji. Innymi stowy, tak dlugo, jak
organ administracji jest zobowigzany do okreslonych dziatan, majacych na celu zaspo-
kajanie potrzeb publicznych, tak dtugo ponosi on odpowiedzialno$¢ za realizacje zadan
publicznych takze w sytuacji, gdy ich faktyczne wykonanie powierzono podmiotom
prywatnym?,

Jest to wynikiem wykonawczego charakteru dziatan organoéw administracji pu-

blicznej, wobec zadan wyznaczonych przez wladzg ustawodawcza®.

17 J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 2010, s. 15.

18 T. Rabska, Dzialania administracji publicznej w $wietle WSf)élczesnej koncepcji publicznego

prawa gospodarczego, [w:] B. Popowska, K. Kokocifiska, Instrumenty i formy prawne dzia-
tania administracji gospodarczej, Poznan 2009, s. 19.

19 K. Rzetelska, Wycofanie sie paristwa z publicznoprawnego wykonywania zadan, PUG 2004,

nr 10, s. 251 n.

Stwierdzenie to nie dotyczy oczywiscie sytuacji, w ktorych ustawodawca jednoznacznie
wskazuje forme prawna wiasciwa dla wykonania zadania (podjecia czynnosci prawne;j).

20

21 Prywatyzacje rozumiemy tu nie jako zmiang stosunkéw wilasnosciowych, powodujacych prze-

niesienie praw wiascicielskich (w znaczeniu prawnymi i ekonomicznym) z podmiotu publicz-
nego na rzecz podmiotu prywatnego, a jako prywatyzacje zadan publicznych. Prywatyzacja
zadan publicznych jest, jak stwierdza J. Zimmermann, przejawem wszelkiego odstepstwa od
wykonywania zadan przez podmioty administracji publicznej, dziatajace w formach prawa pu-
blicznego. Por. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Krakéw 2005, s. 143.

22 Por. K. Strzyczkowski, Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2007, s. 129 i n.; S. Biernat,

Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, PWN 1994, s. 29.

23 A. Btas, Rodowdd i ewolucja administracji, [w:] J. Boé (red.), Administracja publiczna, Ko-
lonia Limited 2003, s. 35-36.
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Jezeli ustawodawca dopuszcza wykonywanie tych zadan w drodze prywatyzacji
przez podmioty niepubliczne, to nie oznacza to mozliwosci uwolnienia si¢ administracji
od ustawowej odpowiedzialnosci za realizacj¢ okreslonych zadan publicznych, wyzna-
czone za$ przez ustawodawce organom panstwa lub samorzadu terytorialnego zadania
zachowuja charakter zadan publicznych. Podstawowym kryterium uznania okre$lonych
zadan za zadania publiczne jest bowiem okoliczno$¢, iz to wlasnie panstwo lub samo-
rzad terytorialny ponosza w $wietle prawa odpowiedzialno$¢ za ich zrealizowanie®. Co
wiecej, przekazujac zadania publiczne do wykonania podmiotom prywatnym, organ ad-
ministracji odpowiada takze za nalezyte ich wykonanie®. To bowiem od administracji,
anie prywatnego przedsigbiorcy, jednostka ma prawo domagac si¢ spelnienia $wiadczen
w sposob prawidlowy, terminowy, efektywny i skuteczny.

W tej sytuacji na uwage zastuguje stosunek prawny powstajacy pomigdzy organem
zobowigzanym do okreslonych $wiadczen publicznych a prywatnym przedsiebiorca,
wykonujgcym te zadania.

Nie ulega watpliwos$ci, ze organ administracji jest zobowigzany do sprawowania
ciaglej kontroli wykonywania zadan publicznych przez prywatnego przedsigbiorce.
Zdaniem J. Lemanskiej?*, umowa stanowiaca podstawe wykonywania zadan publicz-
nych przez podmioty prywatne okresla rowniez zasady sprawowania nadzoru nad spo-
sobem realizacji powierzonych zadan publicznych, z wszystkimi konsekwencjami, ktore
rodzi stosunek nadzoru. Umozliwia zatem podjecie przez organ administracji publicznej
korygujacych $rodkdw o charakterze wtadczym w sytuacji zagrozenia interesu publicz-
nego, bedacego wynikiem niewtasciwego realizowania przyjetych do wykonania przez
przedsigbiorce prywatnego zadan publicznych.

Warto zwréci¢ uwagg, ze podmioty, ktorym organy administracji publicznej powie-
rzaja realizacje zadan publicznych, wykonuja te zadania w ramach wlasnych celow sta-
tutowych, gospodarczych, kierujac si¢ wiasnym interesem i wlasciwymi im metodami
dziatania. Podmioty te, wykonujac przekazane zadania publiczne, dziataja w sferze re-
alizacji konstytucyjnie i ustawowo okreslonych publicznych praw podmiotowych jed-
nostki, a jednoczesnie dziataja w ramach okres$lonej konstytucyjnie swobody dziatalno-
$ci gospodarczej. Ta sytuacja rodzi w sposodb naturalny potrzebg szczegdlnej
harmonizacji dziatan przedsigbiorcoOw z interesem publicznym. Logika dziatan podmio-

tow prywatnych, jak stusznie zauwaza A. Blas, jest bowiem inna od logiki dziatan orga-

24 S, Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych, Warszawa—Krakow 1994, s. 29.
25 Por. A. Panasiuk, Umowa publicznoprawna (préba definicji), Panstwo i Prawo 2008, nr 2, s. 23.

26 J. Lemanska, Umowa administracyjna a umowa cywilnoprawna, [w:] Instytucje wspélcze-
snego prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Jozefa Filipka,
Krakoéw 2001, s. 426. Por. takze A. Panasiuk, Umowa ..., s. 191 n.
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now wiladzy publicznej, bo podmioty te nie musza spelnia¢c wymogu podejmowania
swych dziatan na podstawie szczegotowego upowaznienia ustawowego, nie dysponuja
z natury swej wladztwem administracyjnym, a dziatania ich nie ogranicza kompetencja,
bo pojecie to odnosi si¢ do dziatan organdéw administracyjnych?’. W koncu, co trzeba
wyraznie podkresli¢, podmiot niepubliczny w trakcie wykonywania zadan publicznych
kieruje si¢ wlasnym, indywidualnie okreslonym interesem, ktorego tres¢ w mniejszym
lub szerszym zakresie wyznacza sam. Jednak realizacja wlasnego interesu (ekonomicz-
nego, gospodarczego) przez podmiot niepubliczny jest swoiscie ograniczona i mozliwa
tylko w zakresie, w jakim ten interes jest zgodny z interesem publicznym. Podmiot nie-
publiczny (przedsigbiorca), realizujac zadania publiczne, staje si¢ bowiem podmiotem
prawa publicznego gospodarczego i cho¢ same zadania publiczne nie ulegaja zmianie, to
zmienia si¢ sposob wykonywania tych zadan przez panstwo (samorzad terytorialny)
z bezposredniego na posredni®®,

W tej sytuacji szczegolnego znaczenia nabiera regulowana przepisami prawa pu-
blicznego forma prawna oraz zasady posredniego wykonywania zadan publicznych. Na-
lezy podkresli¢, ze posrednie wykonywanie zadan publicznych co do zasady ma charak-
ter uzupehiajacy (rownolegly)” wobec dziatan organow wiladzy publicznej,
zobowigzanych do wykonywania tych funkcji*’. Niekiedy przyjmuje takze forme wspol-
nych dziatan podmiotéw publicznych i prywatnych.

Wspolne dziatanie publiczno-prywatne dla realizacji dobra wspolnego wykazuje
w ostatnich latach wyrazng tendencj¢ rozwojowa. Ro$nie zatem stosunkowo szybko wy-
korzystanie przez administracj¢ publiczna dwustronnych prawnych form dziatania. Na
szczegolng uwage zastuguja dziatania dwustronne w formie prawnej umow okreslonych
jako administracyjne. Ich cecha wyr6zniajaca jest uczestnictwo w charakterze strony

organu administracji publicznej® oraz ograniczenie swobody kontraktowej. Owo ogra-

A. Bta$, Prawo administracyjne wobec przemian we wspotczesnym panstwie prawnym, [W:]
J. Bo¢, A. Chajbowicz (red.), Nowe problemy badawcze w teorii prawa administracyjnego,
s. 38-39.

28 S Biernat, Prywatyzacja ..., s. 29.

29 Uzasadniony wydaje si¢ poglad Stanistawa Biernata, ze wykonywanie posrednie, rownolegle
nie obejmuje sytuacji, kiedy w gre wchodzi dziatanie wtadcze. W takich sytuacjach zadania
publiczne wykonuja zasadniczo tylko organy publiczne, inne za§ podmioty wylacznie na
podstawie wyraznego upowaznienia ustawowego — tak: S. Biernat, op. Cit., s. 56.

30 Pojecie funkcji administracyjnej publicznej uzyte zostato w znaczeniu wykonywania zadan

administracji, wytyczonych jej normatywnie, istniejacych obiektywnie i faktycznie realizo-
wanych, co skutkuje osiggni¢ciem celu. Tak: M. Gorski, Pojecia ,, funkcje administracji pan-
stwowej” i ,,zadania administracji panstwowej”, [w:] Acta Universitatis Lodziensis, Folia
Juridica 1992, nr 52.

E. Schmidt-Assmann Das Algemeine Verwaltungsrechts als Ordnungsiedee, Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Berlin, Heidelberg, New York 1998,
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niczenie, charakterystyczne dla prawa publicznego, jest wynikiem konieczno$ci wypo-
sazenia w niezbedne kompetencje, stanowiace dla organu legitymacje do podjecia dzia-
tan zmierzajacych do zawarcia umowy administracyjne;j2.

Upowaznienie organu do zawarcia umowy administracyjnej, podobnie jak do pod-
jecia dziatan wladczych (w ramach wladztwa administracyjnego), zawarte jest w normie
ustawowej determinujacej tres¢ stosunkéw umownych z udziatem organow administra-
cji publicznej®. Wtasnie wptyw ustawy okreslajacej kompetencje organu oraz ksztattu-
jacej podstawowe elementy strukturalne umowy administracyjnej (publicznej)* oraz jej
bezposredni zwigzek z wykonywaniem zadan publicznych powoduja jej swoisto$¢ na
gruncie prawa publicznego (takze publicznego gospodarczego) i okresla jej odrgbnos¢
od uméw prawa prywatnego®*. W takim rozumieniu umowa nabywa cech publiczno-
prawnego instrumentu oddzialywania, zmierzajacego do urzeczywistnienia interesu pu-
blicznego, co w istocie ogranicza swobod¢ umow, stanowiaca fundamentalng zasadg

prawa cywilnego.

s. 265 i n. cytuje za K. Strzykowskim, Uwagi o zadaniach nauki w prawnych formach dzia-
tania administracji gospodarczej, [w:] B. Popowska, K. Kokocinska (red.), Instrumenty
i formy prawne dzialania administracji gospodarczej, Poznan 2009, s. 55-56.

82 K. Strzykowski, Uwagi ..., s. 55.

33 Ibidem.

34 T. Rabska w pracy Kontrakt wojewddzki — forma dzialania administracji publicznej w struk-

turach zdecentralizowanych okresla kontrakt wojewodzki, regulujgcy zakres i tryb oraz wa-
runki realizacji dziatan wynikajacych z regionalnych programow operacyjnych, ktorego stro-
nami s3 Rada Ministra i samorzad wojewddztwa, jako nowa forma dziatan administracji,
ktérg mozna zakwalifikowaé jako umowe publicznoprawng (umowe administracyjng) [w:]
Instytucje wspolczesnego prawa administracyjnego, ksigga jubileuszowa Prof. Zw. dra hab.
J. Filipka, Krakéw 2001, s. 601 i n.

Obszerne rozwazania na temat charakteru uméw administracyjnych z uwzglednieniem po-
gladoéw nauki francuskiej, niemieckiej oraz polskiej doktryny prawa administracyjnego za-
wiera praca S. Biernata, Dzialania wspolne w administracji panstwowej, Ossolineum 1979,
s. 95-110. Zob. tez: J. Jezewski, Administracja pod rzqdami prawa cywilnego, Wroctaw
1974, s. 84 in.; H. Dawidowicz, Umowy administracyjne w gospodarce uspotecznionej, PUG
1964, nr 1, s. 4 i n.; K. Strzykowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2007, s. 189,
autor jako umowg¢ administracyjng uznaje t¢, ktorej co najmniej jedna ze stron jest organ
administracji publicznej, a przedmiot umowy wystepuje w bezposrednim zwigzku z wyko-
nywaniem zadan publicznych; J. Filipek, Stosunek administracyjnoprawny, Krakow 1968, s.
102 i n. Inny poglad, negujacy w ogdle potrzebe wyodrebniania umow administracyjnopraw-
nych (kontraktu administracyjnego), prezentowali niektorzy przedstawiciele nauki okresu
mi¢dzywojennego. Por. W.L. Jaworski, Nauka prawa administracyjnego, Warszawa 1924, s.
103 in.; S. Kasznica, Polskie prawo administracyjne. Pojecie i instytucje zasadnicze, Poznan
1846r.; B. Walawski, Pozwolenia i koncesje administracyjne w prawie polskim, Wilno 1939,
s. 126-130. M. Waligorski uznaje, ze kontrakt administracyjny polega na wyrazeniu zgod-
nych o$wiadczen woli przez podmiot publiczny oraz podmiot prywatny, w ktorego wyniku
strony moca ztozonych o$wiadczen woli poddaty si¢ rygorom prawa administracyjnego.
Kontrakt taki stanowi instrument prawny realizacji stuzby publicznej. M. Waligorski, Admi-
nistracyjna regulacja dziatalnosci gospodarczej. Problemy prawnej reglamentacji, Poznan
1998, s. 225, por. tez Z. Cieslak, Umowa administracyjna w panstwie prawa, Krakow 2004,
passim, A. Panasiuk, Umowa ..., s. 18 in.
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Fakt, Zze wspotczesne prawo stwarza mozliwo$ci wykonywania zadan administracji
publicznej (gospodarczej) przy wykorzystaniu nowych form prawnych, dziatania — form
dwustronnych, w ktérych tradycyjny element wladztwa administracyjnego pozostaje
drugoplanowy, jest niewatpliwie przejawem koncepcji panstwa kooperatywnego, w kto-
rym relacje wladczego odniesienia administracji gospodarczej do przedsigbiorcow uste-
puja coraz czeSciej relacjom wspotdziatania administracji i gospodarki®®.

Zastuguje na podkreslenie, iz postepujace wycofywanie si¢ panstwa z bezposred-
niego udzialu w gospodarce nie moze skutkowac rezygnacja z funkcji inicjujacej, orga-
nizatorskiej 1 regulacyjnej, zapewniajacej realizacje interesu publicznego przez podmio-
ty niepubliczne, wykonujace zadania publiczne. Wykonywanie zadan publicznych przy
zastosowaniu form dwustronnych jest rezultatem ograniczonych mozliwos$ci stosowania
form wtadczych wobec podmiotow (przedsigbiorcow) wykonujacych dziatalno$¢ w ra-
mach swobody dziatalno$ci gospodarczej, nie pomniejsza to jednak jakosciowej roli
administracji publicznej w zapewnieniu warunkow realizacji interesu publicznego. Pry-
watyzacja zadan publicznych ma bowiem na celu redukcj¢ zadan wykonywanych bez-
posrednio przez struktury administracji publicznej, co oczywiScie nie moze sta¢ si¢ po-
wodem redukcji wykonywania tych zadan w ogole lub obnizenia poziomu ich
$wiadczenia. Administracja publiczna, jak juz powiedziano wcze$niej, nie redukuje tak-
ze swej odpowiedzialnosci za realizacje zadan sprywatyzowanych?®’. Jest to wynikiem
zasady zwiazania wladzy publicznej prawem. Organizacja i dziatalno$¢ administracji
w calosci opiera si¢ na prawie, w szczegdlnosci za$ oznacza to, ze zadne dziatanie ze-
wnetrzne nie jest wylaczone spod regulacji prawnej. To zwigzanie jest luzniejsze, gdy
administracja dziata w formach niewladczych, i $ci$lejsze, gdy dziatania administracji
maja charakter wiadczy. Wtadztwo administracyjne, jak stwierdza A. Chetmonski’®, jest
instrumentem, ktorego uzycie w stosunkach prawnych z jednostka (przedsiebiorca) daje
zdecydowana przewage woli tych organéw nad wola jednostki. Powoduje to koniecz-
no$¢ ograniczenia swobody stosowania tego instrumentu wytacznie do przypadkow wy-
raznie okreslonych prawem. W innych przypadkach, gdy brak wyraznego upowaznienia

ustawowego do podjecia dziatan wtadczych, na organach administracji publicznej nadal

36 K. Strzykowski, Uwagi ..., s. 56.

37 Por. E. Knosala, Zadania publiczne, formy organizacyjno-prawne ich wykonywania i nowe

pojecia — zakres niektorych problemow do dyskusji nad koncepcjq systemu prawa admini-
stracyjnego, [w:] J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administracyjnego, \Wol-
ters Kluwer Polska 2007, s. 122-123; J. Blicharz, Rola partnerstwa trdjsektorowego w ra-
mach nowego zarzqdzania publicznego a problem biurokracji, [w:] J. Lukaszewicz (red.),
Biurokracja, Rzeszow 2006, s. 85-86.

A. Chetmonski, Zasady publicznego prawa gospodarczego, [w:] A. Smieja (red.), Zasady
prawa gospodarczego. Materialy Konferencyjne, Wroctaw 1999, s. 39.
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cigzy obowigzek podjecia czynno$ci zmierzajacych do realizacji interesu publicznego,
jednakze formy prawne tych dziatan moga miec¢ jedynie charakter czynnosci niewtad-
czych lub pomocniczo wykorzystywanych czynnosci wlasciwych prawu prywatnemu.

Mechanizmy gospodarki rynkowej wymagaja od administracji stosowania metod
i form dzialania umozliwiajacych efektywne oddzialywanie na podmioty prywatne
w celu zachgcania ich do udziatu w realizacji zadan publicznych®, takze poprzez udziat
w ich finansowaniu®.

Wykorzystywanie form dwustronnych w dziataniach administracji stwarza daleko
idace mozliwo$ci uelastycznienia stosunkow na linii administracja — gospodarka, nie-
odzownych w ksztattowaniu stosunkéw partnerskich. Rozwdj wspotdziatania wladzy
publicznej z sektorem prywatnym na ptaszczyznie partnerskiej jest wynikiem wzrostu
zadan administracji, ktorym nie zawsze jest ona w stanie sprostac. Partnerstwo migedzy-
sektorowe to proces postepujacy, kreowany coraz aktywniej przez ustawodawce. Dla
tworzenia stosunkow partnerskich ustawodawca wskazuje formy dwustronne, ktorych
wykorzystanie zapewnia swoistg elastycznos$¢ dzialania.

Wykorzystujac formy dwustronne, administracja publiczna zyskuje element ela-
stycznosci, tak charakterystyczny i szczegodlnie istotny, wpisujacy si¢ w konstrukcje sto-
sunku nawigzywanego w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. Elastyczno$¢, jak
zauwaza A. Panasiuk,* jest jednym z glownych elementéw charakteryzujacych partner-
stwo publiczno-prywatne. Podmiot publiczny musi tak formutowac¢ swoje oczekiwania,
a w szczegolnosci okresli¢ cigzar ponoszonego wktadu, ryzyka i odpowiedzialnosci (w
ramach wspolnego przedsiewzigcia), by umozliwito to znalezienie partnera (kontrahen-
ta) prywatnego, zainteresowanego realizacjg zadania. Elastyczno$¢, ktorg zapewnia sto-
sowanie umowy publicznej, jako prawnej formy dziatania administracji, jest niewatpli-

wym walorem w $wietle coraz to szerszych i nowych zadan stawianych administracji

39 A. Chetmonski zauwaza, ze w przypadku braku upowaznienia do dziatania wiadczego, orga-
ny administracji publicznej moga i powinny realizowa¢ dobro publiczne za pomoca innych
srodkow: czynnosci prawnych prawa cywilnego i administracyjnych dziatan niewtadczych.
Cho¢ w praktyce proporcje dziatan uktadaja si¢ oczywiscie inaczej i cho¢ teza ta, jak pisze
Chetmonski, brzmi nieco paradoksalnie, nalezy uzna¢ domniemanie, ze administracja pu-
bliczna realizuje dobro publiczne w formach niewtadczych, a wykorzystywanie wladztwa
publicznego jest wyjatkiem od tego domniemania, A. Chetmonski, Zasady ..., s. 39 i n.

40 1. Zacharko, S. Nitecki, Umowa — jako forma prywatyzacji zadan publicznych w $wietle

ustawy o pomocy spoltecznej, [w:]J. Bo¢, L. Dziewiecka-Bokun (red.), Umowy w administra-
cji, Wroctaw 2008, s. 447.

R. Waszkiewicz, Umowy zawierane przez organy administracji jako prawne formy ochrony
zabytkow, [w:] Ksigga pamigtkowa Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 1999,
s. 314 in.; por. tez J. Blicharz, Prawne mozliwosci powierzania wykonywania zadan publicz-
nych na drodze umownej organizacjom pozarzgdowym, [w:] A. Blas, K. Nowacki (red.),
Wspolczesne europejskie problemy prawa administracyjnego i administracji publicznej,
Wroctaw 2005, s. 63 1 n.
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w gospodarce. Naturalng granice tej elastycznosci stanowi jednak cel tej umowy, zwig-
zany z realizacja okre$lonych zadan, ktére powinny wynika¢ z ustawowego katalogu
zadan publicznych®.

Ustawa z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prawnym®* jest jedng z tych,
ktore konstruuja sposob realizacji zadan publicznych w sferze gospodarczej w nowej
formie wspolpracy administracji publicznej z podmiotami prywatnymi. Ustawa okresla
zadania i kompetencje organé6w administracji oraz sposob ich realizacji w drodze wspot-
dzialania z prywatnymi przedsigbiorcami lub przedsigbiorcami zagranicznymi.

Ustawodaweca nie formutuje definicji pozytywnej partnerstwa publiczno-prywatne-
go*. Okresla jedynie zasady wspotpracy podmiotu publicznego i partnera prywatnego
w ramach partnerstwa. Jako przedmiot partnerstwa publiczno-prywatnego uznaje wspol-
ne realizowanie przedsigwzig¢ w oparciu o podzial zadan i ryzyk pomigdzy podmiotem
publicznym a partnerem prywatnym.

Partnerstwo publiczno-prywatne jest dtugoterminowa forma wspolpracy sektora
publicznego i prywatnego przy przedsiewzieciach majacych na celu realizacje¢ zadan pu-
blicznych. Przedsigbiorca prywatny realizuje w drodze wspotdziatania swoj komercyjny
cel gospodarczy, podmiot publiczny za§ wykonuje ustawowo natozone zadania publicz-
ne w sposob korzystny dla interesu publicznego. Oznacza to takie wykonanie zadan,
ktore zaspokajaty beda potrzeby wszystkich lub wiekszos$ci uczestnikow okreslonej spo-
tecznosci,® ktorym prawo daje mozliwo$¢ domagania si¢ od wladzy publicznej ich re-
alizacji. Korzystne wykonanie natomiast przejawia si¢ w szczegdlnosci w terminowym,
skutecznym, o wysokim standardzie, a takze oszczgdnym w wydatkowaniu srodkow pu-
blicznych zaspokajaniu potrzeb publicznych.

Realizacja potrzeb publicznych stanowi istot¢ partnerstwa publiczno-prywatnego
i wpisana jest jako element konstrukcyjny wielu definicji tworzonych w doktrynie prawa
oraz przez instytucje migdzynarodowe. Urzad Komitetu Integracji Europejskiej definiu-
je partnerstwo publiczno-prywatne ,,jako kazdego rodzaju wspodlprace sektora publicz-
nego 1 niepublicznego, ktora ma na celu realizacj¢ szeroko pojetego dobra publicznego

42 |bidem, s. 27.

43 Dz.U.z2009r., Nr 19, poz. 100 z pézn. zm.

44 W uchylonej ustawie z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym ustawo-

dawca sformutowat definicj¢ partnerstwa publiczno-prywatnego w waskim znaczeniu, stano-
wiac, ze jest to oparta na umowie o PPP wspotpraca podmiotu publicznego i partnera prywat-
nego, stuzaca realizacji zadania publicznego, jezeli odbywa si¢ na zasadach okreslonych
W ustawie.

4 A.G. Schubert, “The Public Interest’ in Administrative Decision-Macking: Theorem, Theoso-

phy or Theory?, The American Political Science Review, Vol. LI 1957, s. 347-348, cyt. za
M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986,
s. 35.
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lub tez, jako wspotprace partnerska przy realizacji stosunkowo duzych projektow, ktore
majg na celu wykonywanie zadan uzytecznosci publicznej i wychodzenia naprzeciw
oczekiwaniom uzytkownikow. Ta wspotpraca ujmowana jest w rozne formy strukturalne
i prawne oraz przybiera rozne konfiguracje. W zaleznosci od podejscia, partnerstwo pu-
bliczno-prywatne moze obejmowaé umowy polegajace na stosowaniu czystej inzynierii
finansowej oferowanej i zapewnianej przez partnera prywatnego, poprzez umowy oparte
na podziale zysku, kontraktowanie wykorzystywania zadan publicznych, tworzenie pod-
miotdw o specjalnym przeznaczeniu, czy tez konstruowaniu i zarzadzaniu catymi pro-
gramami inwestycyjnymi, az po prywatyzacje’ .

Komisja Europejska uznaje, ze ,,partnerstwo publiczno-prywatne jest partnerstwem
migdzy sektorem publicznym oraz prywatnym do celu przedstawienia projektu lub
$wiadczenia ustugi tradycyjnie §wiadczonej przez sektor publiczny. Partnerstwo pu-
bliczno-prywatne uznaje, iz obie strony czerpig pewne korzysci, odpowiednie do stopnia
realizowania przez nie okreslonych zadan. Przez umozliwienie kazdemu z sektoréw ro-
bienia tego, co potrafi najlepiej, ustugi oraz infrastruktura publiczna s realizowane
w sposob najbardziej efektywny gospodarczo. Gtownym celem partnerstwa jest zatem
ksztaltowanie takich stosunkoéw migdzy stronami, aby ryzyko ponosita ta strona, ktora
najlepiej potrafi je kontrolowaé, natomiast wzrastajacg warto$¢ osigga si¢ przez wyko-
rzystanie umiejetnosci i kompetencji sektora prywatnego®’.

Fundacja Centrum PPP definiuje partnerstwo publiczno-prywatne jako ,,wspotpra-
c¢ pomiedzy jednostkami administracji rzadowej i samorzgdowej (administracji publicz-
nej) a podmiotami prywatnymi w sferach zazwyczaj kontrolowanych przez administra-
cje, np. gospodarka komunalna i obsluga spoteczno-socjalna okreslonej wspolnoty.
Partnerstwo publiczno-prywatne to przedsigwzigcia realizowane w oparciu 0 umowe
dlugoterminows, zawartg pomigdzy podmiotem publicznym a podmiotem prywatnym,
ktorej celem jest stworzenie skladnikow infrastruktury umozliwiajacej $wiadczenie
ustug o charakterze publicznym™*,

Na realizacj¢ dobra publicznego zwraca tez uwage Alina Miru¢, definiujgc partner-
stwo publiczno-prywatne w szerokim rozumieniu, jako kazdego rodzaju wspotprace
sektora publicznego i prywatnego, majacag na celu realizacj¢ szeroko pojetego dobra pu-
blicznego, a takze wspodtprace partnerska przy realizacji duzych projektow, ktore maja

46 Definicja zamieszczona na stronach internetowych przez Urzad Komitetu Integracji Europej-

skiej — http:www.ukie.gov.pl.

47 Por. Komisja Europejska, Dyrektoriat Generalny Polityka Regionalna, Wytyczne dotyczgce

udanego partnerstwa publiczno-prywatnego, Bruksela styczen 2003, s. 17, cyt. za M. Bejm
(red.), P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie publiczno prywatnym, Warsza-
wa 2010, s. 6in.

48 Cyt. za M. Bejm (red.), Ustawa ..., s. 8-9.
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na celu wykonywanie zadan uzytecznosci publicznej. Autorka przytacza ponadto inne
definicje partnerstwa w szerokim rozumieniu tej instytucji. Migdzy innymi stwierdza, ze
jest to wyreczenie podmiotu publicznego z koniecznosci ponoszenia naktadéow inwesty-
cyjnych na tworzenie obiektow stuzacych swiadczeniu ustug publicznych lub ze jest to
formalne powigzanie podmiotu publicznego i prywatnego, w ktorego wyniku zadania
sektora publicznego sg realizowane sitami prywatnymi®.

Wspotdziatanie w realizacji zamierzenia opiera si¢ na stosunku prawnym, wynika-
jacym z umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. W polskim piSmiennictwie praw-
niczym nie podjeto dotychczas proby dokonania kompleksowej analizy charakteru
prawnego umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Dominujacy wydaje si¢ poglad,
iz jest to nowa forma prawna dziatania administracji publicznej, stanowiaca swoista
odmian¢ umowy publicznej. Najczesdciej podnoszonymi argumentami przemawiajgcymi
za taka kwalifikacja jest publiczna funkcja umowy, ktéra przenosi wykonanie zadan
administracji publicznej na szeroki krag podmiotow niebedacych organami tej admini-
stracji*’. Uzycie tej formy przez zobowigzany do wykonywania zadan publicznych or-
gan wymaga zawsze konkretnego upowaznienia ustawowego. Umowa partnerska two-
rZzy nowy stan prawny na podstawie zgodnego o§wiadczenia woli stron w przedmiocie
nalezacym do sfery publicznego prawa gospodarczego. Przedmiotem umowy jest reali-
zacja przez partnera prywatnego przedsigwzigcia, ktorego wykonanie ustawodawca po-
wierzyl, jako zadanie publiczne, organom administracji publicznej. Gdyby nie wspol-
dziatanie w ramach partnerstwa, organy bylyby zobowigzane realizowac¢ je samodzielnie,
badz zleca¢ ich wykonanie w trybie zamoéwienia publicznego albo tez powotujac odreb-
ne jednostki administracyjne®.

Nie budzi watpliwosci, ze ustanowienie zakresu zadan organow wtadzy publicznej
jest wynikiem regulacji ustawowych. Co do zasady w trybie ustawowym regulowana
jest takze forma prawna i procedura wykonywania tych zadan. Nadmierna szczegoto-
wos¢ regulacji odnoszacych si¢ do realizacji zadan w trybie wspotdzialania sektorowego
nie jest jednak uzasadniona w $wietle potrzeby ,,elastycznosci” wzajemnych stosunkow.
Uzasadniony wydaje si¢ tu poglad A. Miru¢, ktora stwierdza, ze tylko pomigdzy stosun-

49 A. Miru¢, Partnerstwo publiczno-prywatne jako sposob realizacji zadar publicznych, [W:]
J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administracyjnego, Wolters Kluwer Polska
2007.

Por. B. Popowska, Klasyfikacja funkcji administracji w nauce publicznego prawa gospodar-
czego, [w:] B. Popowska (red.), Funkcje wspolczesnej administracji gospodarczej, Poznan
2000, s. 65 in.

Por. D. Kijowski, Umowy w administracji publicznej, [w:] Podmioty administracji publicznej
i prawne formy ich dzialania. Studia i materialy z konferencji naukowej poswigeconej jubile-
uszowi 80-tych urodzin Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 2005, s. 290-291.

50

51
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kowo rownorzednymi podmiotami moze doj$¢ do faktycznego partnerstwa, pojmowa-
nego jako wspotpraca w realizacji zatozonego celu,* ktorym jest wspolne przedsiewzie-
cie inwestycyjne stron.

Nowelizacja ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym stanowi interesujacy
przyktad zmiany pogladow ustawodawcy w przedmiocie metod regulacji prawnej, ma-
jacej na celu ochrong interesu publicznego. Pod rzadami ustawy o partnerstwie publicz-
no-prywatnym z 2005 r., stosunki prawne powstajace miedzy organem administracji
publicznej a prywatnym przedsigbiorca stanowily, podobnie jak obecnie, rezultat zawar-
tej pomiedzy nimi umowy o realizacj¢ okreslonych zadan w trybie partnerstwa. Zakres
swobody (elastycznosci) ksztattowania tych stosunkow byt stosunkowo waski. Ustawa®
formutowata bowiem rozbudowany katalog otwarty postanowien, ktore winna zawierac
umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym, traktowany jako element przedmiotowo
istotny (essentialia negotii) tej umowy. Ponadto, dla zabezpieczenia realizacji interesu
publicznego ustawa nakazywala podmiotowi publicznemu prowadzenie analiz poprze-
dzajacych realizacje przedsiewziecia, a niewykonanie analizy skutkowato niewaznoscia
umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Regulowala takze w sposob szczegotowy
tryby sporne rozwigzywania konfliktow powstatych na gruncie realizacji umowy®".

To nadmierne sformalizowanie zasad wspotpracy w ramach partnerstwa publiczno-
prywatnego® oraz instrumentalne (nie partnerskie) traktowanie partnera prywatnego
sprawily, ze niekiedy traktowano t¢ instytucje jako szczegolny przypadek zamoéwienia
publicznego®. Znikoma uzyteczno$¢ ustawy, a co za tym idzie — praktyczny brak jej
stosowania, powodowal, iz byta przepisem martwym. Nalezy zauwazy¢, ze brak zainte-
resowania wspotpraca miedzysektorowa pod rzadami ustawy z 2005 r. nie lezal wylacz-

nie po stronie partnerow prywatnych. Organy administracji publicznej zostaly skutecz-

52 A. Miru¢, op. cit., s. 486.

53 Art. 18 ustawy z 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym Dz. U. Nr 169,

poz. 1420.

R. Blicharz, M. Kania, Klauzula interesu publicznego w publicznym prawie gospodarczym,
PVG 2010, nr 5, s. 19.

Podmiot publiczny miat obowigzek przekazania ministrowi wlasciwemu do spraw gospodar-
ki w terminie 14 dni od podpisania umowy o partnerstwie informacji dotyczacych tacznej
kwoty wydatkéw na wykonania umowy, kwot wydatkéw w poszczegélnych latach, w tym
kwoty wydatkoéw z budzetu oraz podzial ryzyk zwiazanych z realizacja przedsiegwzigcia. Po-
nadto podmiot publiczny byt zobowigzany do przekazywania informacji o kazdej zmianie
w umowie. Informacje o planowanej realizacji okreslonego przedsigwzigcia w ramach part-
nerstwa publiczno-prywatnego oglaszane byly w Biuletynie Zaméwien Publicznych i Biule-
tynie Informacji Publicznej. Nieogloszenie tej informacji skutkowato, podobnie jak w przy-
padku braku sporzadzenia analizy przedsigwzigcia, niewaznoscia umowy o partnerstwie.

54

55

56 E. Ura, Partnerstwo publiczno-prywatne jako prawna forma dziatania administracji — we-

dlug nowych rozwigzan prawnych, [W:] Ksigga Jubileuszowa Prof. dra hab. Stanistawa Jg-
drzejewskiego, Torun 2009, s. 502 i n.
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nie zniechecone do wspotdziatania przepisami wykonawczymi do ustawy. Naktadaty
one szereg drobiazgowych wymogoéw proceduralnych, dotyczacych podjecia wspotpra-
cy miedzysektorowe;j®’.

Aktualnie obowigzujgca ustawa z 19 grudnia 2008 r. liberalizuje zasady wspotpra-
cy podmiotéw publicznych z partnerami prywatnymi w celu realizacji zadan publicz-
nych. Wpisuje si¢ w ogdlnoeuropejska tendencje wykorzystywania potencjatu prywat-
nych przedsigbiorcow do dziatan na rzecz dobra wspolnego. Przepisy ustawy stanowig
podstawe nawigzania partnerskiego wspotdziatania z pominieciem dominujacej pozycji
organdw administracji publicznej w procesie negocjowania umowy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym. Ogolne postanowienia odnoszace si¢ do umowy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym ustawa formutuje przez pryzmat celu, rezygnujac ze szczegétowego
okre$lenia elementow istotnych (essentialia negotii) umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym. Ustawodawca zobowigzuje natomiast podmiot publiczny do wspoétdziatania
w osiagnieciu celu przedsiewziecia, w szczegdlnosci poprzez wniesienie wktadu wia-
snego. Natozenie przez ustawg na podmiot publiczny obowiazku wspotdziatania ozna-
cza mozliwos$¢ zadania przez partnera prywatnego realizacji powinnosci wspotdziatania
przy realizacji celu wspdlnego, wynikajacego z postanowien umowy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym. Jest to przejaw faktycznego partnerskiego ksztattowania relacji po-
miedzy stronami wspoétdziatajacymi w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego.
Ustawodawca, jak nalezy sadzi¢, zwigkszyt atrakcyjnos¢ rozwigzan w tym zakresie,
upatrujac w rozszerzeniu udziatu partneréw prywatnych w wykonywaniu niektorych za-
dan publicznych, dobrze pojetg realizacj¢ interesu publicznego. Analiza postanowien
ustawy prowadzi do wniosku, iZ rozumienie przez ustawodawcg interesu publicznego
oraz faktyczne jego znaczenie w okreslnym czasie jest rezultatem spotecznego zapotrze-
bowania na okre$lone wartos$ci, ktorych efektywnej realizacji ma prawo oczekiwac spo-
teczenstwo.

Dbato$¢ o wykonanie zadan publicznych, zaspokajajacych oczekiwania publiczne,
jest istotg ochrony (dbatosci) interesu publicznego. Wtasciwe rozumienie potrzeb spo-
tecznych przez ustawodawce umozliwia skuteczny dobor srodkow prawnych ochrony
interesu publicznego. W zakresie inwestycji realizowanych przez przedsigbiorce pry-

57 Ibidem, s. 503, m.in. minister wtasciwy do spraw finanséw okreslat w drodze rozporzadzenia

mezqune elementy analizy poprzedzajgcej realizacj¢ przedsigwzigeia, za$ minister wlasci-
wy do spraw gospodarczych w porozumieniu z Prezesem Gloéwnego Urzegdu Statystycznego
oraz minister wtasciwym do spraw finansowych publicznych okreslal w drodze rozporzadze-
nia rodzaje ryzyk zwiagzanych z realizacja przedsiewzigcia w ramach partnerstwa, ich podziat
oraz wplyw na poziom finans6w publicznych, uwzgledniajac celowos¢ rzetelno$é i przejrzy-
stos¢ w doborze ryzyk. Gdy z analizy wynikala potrzeba zaangazowania §rodkéw z budzetu
panstwa, zgode na realizacje wspolnego przedsigwzigcia wyrazal minister wlasciwy do
spraw finansow publicznych, na wniosek podmiotu publicznego zainteresowanego realizacja
zadania publicznego w trybie partnerstwa publicznego.
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watnego (np. obiekt infrastruktury) rezygnacja z metod wiadczych ochrony tego interesu
na rzecz wspotdziatania administracji z prywatnymi przedsiebiorcami wydaje si¢ by¢
wlasciwym kierunkiem rozwigzan ustawowych. Innymi stlowy, ochrony interesu pu-
blicznego w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym nalezy upatrywac szczegdlnie
w liberalizacji zasad wspolpracy, skutkujacych rzeczywistym rozwojem tej instytucji,
przyczyniajacej si¢ do poprawy efektywnosci zaspokajania potrzeb publicznych.
Instytucjonalnie, ochrong interesu publicznego w trakcie realizacji umowy o part-
nerstwie publiczno-prywatnym gwarantuje postanowienie art. 8 ustawy, w ktorym daje
podmiotowi publicznemu prawo biezacej kontroli przedsiewziecia realizowanego przez
partnera prywatnego. Zasady i tryb przeprowadzenia kontroli okresla umowa o partner-
stwie. Postanowienia umowy odnoszace si¢ do kontroli realizowanego wspdlnie zadania
uznaje sie za element istotny (essentialia negotii) umowy o partnerstwie publiczno-pry-
watnym. Oznacza to, ze brak w umowie postanowien okreslajacych uprawnienia pod-
miotu publicznego w zakresie biezacej kontroli realizacji przedsigwzigcia pociaga za
sobg niewaznos$¢ catej umowy>®. Efektem poddania obowigzkowej kontroli wykonania
umowy dotyczacej realizacji zadan publicznych przez prywatnego przedsigbiorce jest
mozliwo$¢ ingerencji wladzy publicznej w przypadku zaistnienia nieprawidlowych
z punktu widzenia ochrony interesu publicznego relacji pomiedzy realizacjg interesu
indywidualnego prywatnego przedsigbiorcy a interesem publicznym. Wsrod kryteriow
kontroli uwzgledni¢ nalezy niewatpliwie legalno$¢ i rzetelno$¢ dziatan podmiotu pry-
watnego, ale na szczegdlng uwage zastuguje badanie standardu wykonywanych zadan
wedtug réznych kryteridw szczegodtowych, odnoszacych si¢ bezposrednio do przedmio-
tu umowy, takich jak efektywnos¢, funkcjonalno$é, jakose, trwatose, koszt eksploatacji
1 serwis oraz inne wynikajace z postanowien umowy. Uprawnienia kontrolne maja bo-
wiem stuzy¢ ocenie wywigzywania si¢ partnera prywatnego z przyjetych w umowie za-
dan. Trzeba wyraznie podkresli¢, iz kontrola przewidziana w art. 8 ustawy nie moze
stanowi¢ podstawy stosowania $rodkéw wiadczych modyfikujacych postanowienia
umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Takie interpretowanie prawa do kontroli
jest nieuprawnione®® i mogtoby przyczyni¢ si¢ do spadku zainteresowania wspotdziata-
niem prywatnych przedsi¢biorcow realizacja zadan publicznych. Nie narusza to jednak
tresci podstawowej zasady prawa publicznego, z ktorej wynika obowigzek podjecia

%8 Zob. P. Madnikowski, Tres¢ umowy, [w:] E. Letowska (red.), System Prawa Prywatnego, t. 5,

Warszawa 2006, s. 460, cyt. za M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie ..., s. 376.

59 Ustawodawca umozliwit regulacje zakresu i rodkéw kontroli w umowie o partnerstwie pu-

bliczno-prywatnym. Wykraczanie poza czynnosci wlasciwe kontroli jest niedozwolone. Por.
na temat pojecia kontroli J. Bo¢, Kontrola prawna administracji, [w:] J. Bo¢ (red.), Prawo
administracyjne, Kolonia Limited 2010, s. 378 i n.
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przez organ wladzy publicznej uzasadnionych dziatan prawnych zawsze wtedy, gdy

ochrona interesu publicznego tego wymaga.
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