Bariery formalne mogą zaszkodzić

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym ma w założeniu tworzyć ramy prawne określające zasady współpracy między podmiotami publicznymi oraz prywatnymi realizującymi wspólnie zadania zastrzeżone tradycyjnie dla sfery publicznej.
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	Autor jest prawnikiem w warszawskim biurze kancelarii Gide Loyrette Nouel, członka Grupy Energetyki i Infrastruktury, która prowadzi projekty z zakresu PPP, prywatyzacji i przedsięwzięć typu joint venture


Choć wprowadza zupełnie nową instytucję w polskim prawie, to nie oznacza to, że nie była ona wcześniej praktykowana.

Zgodnie z ustawą PPP to współpraca podmiotu publicznego oraz partnera prywatnego na podstawie umowy, służąca realizacji zadania publicznego. Obowiązkiem partnera prywatnego jest poniesienie w całości albo w części kosztów wykonania realizowanego przedsięwzięcia lub zapewnienie ich pokrycia przez osoby trzecie. W zamian za realizację zadania publicznego partnerowi prywatnemu należy się wynagrodzenie, które zgodnie z ustawą o PPP może przybrać postać prawa do pobierania pożytków lub zapłaty sumy pieniężnej przez podmiot publiczny.

Gdzie można zastosować partnerstwo

Zastosowanie procedury PPP możliwe jest w wielu dziedzinach uważanych do tej pory za domenę władz publicznych, takich jak energetyka, sektor wodociągowo-kanalizacyjny czy edukacja. Model ten może stanowić szansę na poprawę infrastruktury w naszym kraju, przyczyniając się jednocześnie do rozwoju najbiedniejszych regionów Polski. W sytuacji, w której bardzo często brakuje środków publicznych na realizację inwestycji, zaangażowanie prywatnego kapitału może być najlepszym wyjściem. Należy tylko się zastanowić, czy ustawa o PPP stwarza optymalne warunki do rozwoju takiego modelu finansowania realizacji zadań publicznych.

Zgodnie z nią na zasadach PPP realizowane mogą być następujące rodzaje przedsięwzięć: 
> zaprojektowanie lub realizacja inwestycji; 
> świadczenie usług publicznych przez okres powyżej 3 lat, jeżeli obejmuje eksploatację, utrzymanie lub zarządzanie niezbędnym do tego składnikiem majątkowym; 
> działanie na rzecz rozwoju gospodarczego i społecznego; 
> przedsięwzięcie pilotażowe, promocyjne, naukowe lub kulturalne wspomagające realizację zadań publicznych. Ponieważ katalog ten jest zamknięty, należy przypuszczać, że w żadnych innych obszarach nie jest możliwa współpraca na zasadzie PPP.

Kto może być stroną

W rozumieniu ustawy podmiotem publicznym są: organy administracji rządowej, jednostki samorządu terytorialnego oraz ich związki, fundusze celowe, państwowe szkoły wyższe, jednostki badawczo rozwojowe, samodzielne publiczne zakłady opieki zdrowotnej, państwowe lub samorządowe instytucje kultury, Polska Akademia Nauk oraz tworzone przez nią jednostki organizacyjne, państwowe lub samorządowe osoby prawne utworzone na podstawie odrębnych ustaw w celu wykonywania zadań publicznych (z wyłączeniem przedsiębiorstw, banków i spółek handlowych). Partnerzy prywatni to z kolei: przedsiębiorca, organizacja pozarządowa, kościół lub inny związek wyznaniowy, a także podmiot zagraniczny.

Przełamywanie barier

Niewątpliwie jednym z głównych założeń nowej ustawy ma być zachęcenie prywatnych inwestorów do zwiększania zaangażowania kapitałowego w wykonywanie zadań o charakterze publicznym. Partnerstwo to jest bowiem formą współpracy pozwalającą pogodzić dwa, wydawałoby się trudne do pogodzenia, interesy, a mianowicie interes publiczny wyrażający się w obowiązku realizacji zadań służących ogółowi społeczeństwa oraz czysto komercyjny interes podmiotu prywatnego, który - angażując się w przedsięwzięcie - liczy na zysk. Celem współpracy ma być zatem osiągnięcie obopólnych korzyści i o tej podstawowej zasadzie należy pamiętać, angażując się w realizację projektów PPP.

Założeniem ustawodawcy było zapewne również doprowadzenie do zmiany w dotychczasowych relacjach między podmiotami sektora publicznego a prywatnymi przedsiębiorcami. Dziś bowiem istnieje niewiele pozytywnych przykładów udanej kooperacji między tymi jednostkami.

Wskazać można wiele przyczyn takiego stanu rzeczy. Nie istniały do tej pory niemal żadne utrwalone wzorce tego rodzaju przedsięwzięć, a uregulowania prawne nie zawsze wychodziły naprzeciw takim inicjatywom. Kto wie jednak, czy nie najważniejszym czynnikiem hamującym rozwój PPP była postawa samych potencjalnych partnerów. Bardzo często zauważalna była ich wzajemna nieufność, a także brak zrozumienia interesów drugiej strony. Należy też wrzucić kamyczek do ogródka podmiotów samorządowych, które negocjując zasady przyszłej współpracy z prywatnym podmiotem, chciały go najczęściej obciążyć całkowicie ryzykiem fiaska przedsięwzięcia. Są oczywiście chlubne wyjątki. Jest nim niewątpliwie Gdańsk, gdzie od 1992 r. trwa współpraca między miastem a francuską spółką Saur w sektorze wodociągowo-kanalizacyjnym.

Remedium na zadłużenie

Przynajmniej teoretycznie ustawa o PPP stanowić może remedium na zadłużenie gmin. Bardzo często ze względu na duże zadłużenie gminy nie mogą liczyć na kredyty, które pozwoliłyby im sfinansować wiele przedsięwzięć. Jeden z podstawowych modeli partnerstwa, o którym wspomina ustawa, polega na tworzeniu tzw. spółki celowej powołanej do realizacji określonego przedsięwzięcia z udziałem podmiotu publicznego (w tym wypadku gminy) oraz podmiotu prywatnego. Wówczas to spółka, a nie zadłużona gmina generować ma środki na realizację przedsięwzięcia. Ryzyko zaś zaangażowanej w realizację zadania gminy ograniczone jest wysokością wniesionych wkładów.

Wybór partnera

Oczywiście sprawą o znaczeniu podstawowym jest wybór odpowiedniego partnera prywatnego, z którego udziałem ma następować realizacja przedsięwzięcia. Należy bowiem pamiętać, że zawierając umowę o PPP, strony decydują się na współpracę przez kilka lat. W ich interesie jest to, aby była to współpraca udana, a przede wszystkim - by prowadziła do osiągnięcia zakładanego celu, tj. realizacji przedsięwzięcia.

Co do formalnej strony wyboru partnera ustawa o PPP zawiera dość ogólne sformułowania, odsyłając, z pewnymi wyjątkami, do prawa zamówień publicznych. Należy dodać, że procedura wyboru partnera musi być poprzedzona przeprowadzeniem przez podmiot publiczny analizy przedsięwzięcia w celu określenia jego efektywności oraz zagrożeń związanych z jego realizacją. Jeżeli doszłoby do zawarcia umowy bez przeprowadzenia analizy, umowa taka będzie nieważna. Dodatkowo, jeżeli z analizy wynikać będzie, że realizacja przedsięwzięcia choć w znikomym stopniu wymagać będzie finansowania z budżetu państwa, zgodę na jego realizację musi wyrazić minister finansów. Zgoda taka jest wyrażana na wniosek podmiotu publicznego, a minister musi podjąć decyzję w ciągu 60 dni od dnia otrzymania wniosku.

Ustawa przewiduje także wiele innych obowiązków o charakterze administracyjnym, które towarzyszą procedurze zawierania umowy o PPP. Przyglądając się zasadom wyboru partnera prywatnego przewidzianym w ustawie, można mieć uzasadnione wątpliwości, czy postąpiono słusznie, tak dalece komplikując i wydłużając ten proces. Bo przecież ustawa, która miała ułatwić i przyspieszyć realizację publicznych przedsięwzięć z udziałem prywatnych podmiotów, dodaje tylko biurokratycznej mitręgi, mogącej zniechęcić potencjalnych partnerów do angażowania się we współpracę.

Pytanie o sens ustawy

Na końcu uzasadnione byłoby pytanie o sens uchwalenia ustawy o PPP. Model ten, choć na niezbyt dużą skalę, był już w Polsce wykorzystywany. Sama ustawa oprócz uregulowań o charakterze czysto formalnym nie zawiera właściwie przepisów, które mogłyby ułatwić realizację tego modelu czy też zachęcić prywatnych partnerów do zwiększenia zainteresowania nim. Procedura realizacji zadań na zasadzie PPP była przecież również możliwa pod rządami dotychczasowego prawa, co potwierdza przykład Gdańska, gdzie mimo braku formalnych uregulowań współpraca od 13 lat układa się harmonijnie i bez większych zgrzytów. Czy zatem zamiast mnożyć regulacje ustawowe, nie byłoby prościej i taniej dostosować do specyfiki PPP mechanizmy prawne, które już funkcjonują i świetnie nadawałyby się do wykorzystania w tej dziedzinie? Problemem jest także język samej ustawy, bardzo często niedoskonały, nieprecyzyjny i w niedalekiej przyszłości mogący budzić sporo wątpliwości interpretacyjnych. O ile zatem sama idea partnerstwa publiczno-prywatnego jest niezwykle pożyteczna i pozwala osiągnąć wiele korzyści, o tyle można zastanawiać się nad celowością polskiej ustawy o PPP w jej obecnych kształcie.
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