Jak wyłonić partnera prywatnego

OD PRZYGOTOWANIA DO WYBORU NAJLEPSZEJ OFERTY

Partnerstwo publiczno-prywatne jest instytucją, która pozwala podmiotom publicznym na finansowanie znaczących przedsięwzięć z zakresu szeroko pojętej użyteczności publicznej poprzez zaangażowanie w to środków podmiotów prywatnych.
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Jednocześnie dzięki zapewnieniu prawa do wieloletniej eksploatacji przedmiotu inwestycji umożliwia podmiotom prywatnym zwrot poniesionych nakładów i osiągnięcie zysków.

Ze względu na bliską styczność interesów publicznych oraz prywatnych niezbędnym elementem konstrukcyjnym PPP jest szczegółowe określenie trybu i zasad współpracy między partnerami publicznym i prywatnym. W ustawie z 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym szczególną rolę nadaje się procedurze dochodzenia do umowy określającej prawa i obowiązki stron. Znaczenie tej umowy jest zasadnicze, gdyż określa ona całokształt stosunków zobowiązaniowych między stronami przedsięwzięcia.

Analiza przedsięwzięcia

Głównym elementem tej procedury jest mechanizm wyboru partnera prywatnego. Od tego zależy bowiem możliwość skonstruowania umowy o PPP i w rezultacie realizacja danego przedsięwzięcia. Jednakże możliwość wyboru partnera prywatnego jest uzależniona od wyników uprzedniej analizy przedsięwzięcia. Analizy tej dokonuje podmiot publiczny w celu określenia zasadności zastosowania modelu PPP w danym przypadku.

Partnerstwo może stanowić sposób realizacji przedsięwzięcia jedynie wówczas, gdy byłoby ono dla interesu publicznego bardziej korzystne aniżeli inne sposoby realizacji tego przedsięwzięcia. Miarą korzyści, zgodnie z postanowieniami ustawy, jest w szczególności możliwość dokonania oszczędności w wydatkach podmiotu publicznego, polepszenia standardu świadczonych usług lub też obniżenia uciążliwości dla otoczenia.

Ocena przydatności PPP

W celu dokonania oceny przydatności PPP dla realizacji przedsięwzięcia podmiot publiczny zobowiązany jest do przygotowania odpowiedniej analizy porównującej konsekwencje wykorzystania PPP oraz innych sposobów sfinansowania inwestycji. Przedmiotem analizy powinny być w szczególności aspekty ekonomiczne i finansowe projektu, w tym porównanie kosztów, korzyści i ewentualnych zagrożeń związanych z realizacją przedsięwzięcia w modelu PPP z kosztami, korzyściami i ewentualnymi zagrożeniami związanymi z realizacją przedsięwzięcia w inny sposób.

Przygotowana analiza powinna ponadto wskazywać możliwe czynniki ryzyka związane z realizacją projektowanego przedsięwzięcia, z uwzględnieniem różnych sposobów ich podziału między podmiot publiczny a prywatny oraz wpływu realizacji przedsięwzięcia na poziom długu publicznego i deficytu sektora finansów publicznych. Ponadto jeżeli w wyniku realizacji przedsięwzięcia na zasadach PPP niezbędne byłoby przeniesienie określonych składników majątkowych przez podmiot publiczny na rzecz partnera prywatnego lub specjalnie powołanej przez strony spółki celowej, przedmiotem analizy powinien być również stan prawny przekazywanych składników majątkowych.

Koszty kapitału

Istotnym czynnikiem, który podmiot publiczny powinien wziąć również pod uwagę, analizując możliwość zastosowania PPP, jest ocena kosztów pozyskania kapitału. Z reguły koszt ten w wypadku PPP jest wyższy aniżeli w wypadku finansowania tej samej inwestycji jedynie ze środków publicznych. Wynika to przede wszystkim ze znacznie wyższej wiarygodności kredytowej podmiotów publicznych. W razie konieczności pozyskania finansowania przez podmioty prywatne koszt kapitału obejmuje dodatkowo koszty ryzyka kredytowego oraz obsługi długu.

W rezultacie te dodatkowe koszty wpływają na wzrost łącznych nakładów związanych z realizacją inwestycji. Mogą być one jednak rekompensowane poprzez dokonywanie oszczędności w innych obszarach. Dodatkowym elementem sprzyjającym PPP są rygorystyczne regulacje dotyczące dopuszczalnego wymiaru długu publicznego. Dzięki zastosowaniu PPP koszty realizacji przedsięwzięcia nie wpływają bądź też wpływają w ograniczonym zakresie na wzrost zadłużenia podmiotów publicznych. Umożliwia to podmiotom publicznym prowadzenie szerszej i bardziej zróżnicowanej działalności inwestycyjnej.

Wszczęcie procedury

Inicjatywa zawarcia umowy o PPP należy zawsze do podmiotu publicznego. Oczywiście podmiot prywatny zainteresowany realizacją danego przedsięwzięcia może zgłosić odpowiedni wniosek do podmiotu publicznego. Jednakże z formalnego punktu widzenia to podmiot publiczny po przeprowadzeniu stosownej analizy decyduje o wszczęciu stosownej procedury zmierzającej do zawarcia umowy o PPP.

Wiąże się to z przyjętą konstrukcją zasad odpowiedzialności podmiotu publicznego za realizację zadań publicznych. Realizacja przedsięwzięcia za pośrednictwem podmiotu prywatnego nie zwalnia podmiotu publicznego z odpowiedzialności za jego realizację. Odróżnia to wyraźnie przedsięwzięcia o charakterze publicznym i czysto komercyjnym, realizowane np. na podstawie art. 10 ustawy o gospodarce komunalnej.

Zgodnie z art. 5 ustawy o PPP podmioty ubiegające się o zawarcie umowy o PPP mogą zawrzeć umowę lub porozumienie w celu wspólnego ubiegania się o zawarcie umowy o PPP, ustanawiając pełnomocnika do reprezentowania ich w postępowaniu poprzedzającym zawarcie umowy. Również podmioty publiczne mogą zawrzeć umowę lub porozumienie w celu wykonania wspólnego dla nich zadania publicznego w systemie PPP.

Warunkiem zgoda ministra

Jeżeli z przeprowadzonej analizy wynika, że przedsięwzięcie, choćby w części, wymaga finansowania z budżetu państwa, zgodę na realizację takiego przedsięwzięcia musi wyrazić minister właściwy do spraw finansów publicznych. Ewentualna zgoda wydawana jest na wniosek zainteresowanego podmiotu publicznego w terminie 60 dni od dnia złożenia wniosku.

Zgodnie z ustawą o PPP zgoda i odmowa jej udzielenia nie są decyzjami administracyjnymi, w związku z czym podmiot publiczny nie jest uprawniony do złożenia odwołania. Może jedynie złożyć ponowny wniosek w razie zmiany przewidywanej wysokości środków z budżetu państwa przeznaczonych na realizację przedsięwzięcia. Wniosek taki może zostać również złożony wówczas, gdy zmienią się ustalenia dotyczące podziału odpowiedzialności za czynniki ryzyka związane z realizacją przedsięwzięcia pomiędzy partnera prywatnego a podmiot publiczny.

W razie dopuszczenia danego przedsięwzięcia do procedury właściwej dla PPP informacje o warunkach planowanej inwestycji ogłaszane są w Biuletynie Zamówień Publicznych i Biuletynie Informacji Publicznej. Niezamieszczenie wymaganych ogłoszeń, jak również nieprzeprowadzenie stosownej analizy przed wszczęciem właściwej procedury, skutkuje nieważnością umowy o PPP.

Wybór partnera

W razie podjęcia decyzji o realizacji danego przedsięwzięcia w oparciu o mechanizm PPP, kolejnym etapem procedury jest wybór właściwego partnera prywatnego. Wybór partnera ma zasadnicze znaczenie dla powodzenia całego procesu tworzenia PPP. Na tym etapie powstaje bowiem struktura partnerstwa. Składa się na nią przede wszystkim całość praw i obowiązków stron, z uwzględnieniem rozwiązań prawnych, technicznych i finansowych.

W celu zapewnienia optymalnej realizacji interesu publicznego art. 14 ustawy o PPP nakazuje odpowiednie stosowanie do wyboru partnera prywatnego regulacji prawa zamówień publicznych (w skrócie: pzp).

Tak zatem, jak w wypadku zamówień publicznych, postępowanie w sprawie wyboru partnera prywatnego przygotowuje i przeprowadza podmiot publiczny, który odpowiada za realizację danego przedsięwzięcia. Proces wyboru przebiega według procedury szczegółowo określonej w pzp, z uwzględnieniem wyjątków przewidzianych w ustawie o PPP.

Zgodnie z art. 14 ustawy o PPP w procedurze wyboru partnera prywatnego nie znajdą zastosowania przepisy dotyczące przesłanek zastosowania trybu negocjacji z ogłoszeniem (art. 55 pzp). Ponadto wyłączono zastosowanie przepisów dotyczących udzielania tzw. zamówień uzupełniających z wolnej ręki (art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 pzp) oraz obowiązku uzyskania zgody prezesa UZP na zawarcie umowy na czas dłuższy niż 3 lata (art. 142 ust. 2 pzp). Tym samym usunięte zostało istotne utrudnienie dla rozwoju PPP. Zgodnie z art. 14 ustawy o PPP dla zawarcia stosownej umowy na okres dłuższy niż 3 lata nie jest już wymagana zgoda prezesa UZP.

Tryb wyboru

Do wyboru partnera prywatnego podmiot publiczny stosuje jeden z przewidzianych w pzp trybów. W rezultacie wybór partnera może nastąpić w drodze: 
> przetargu nieograniczonego, 
> negocjacji z ogłoszeniem, 
> negocjacji bez ogłoszenia, 
> zamówienia z wolnej ręki.

Teoretycznie istnieje również możliwość wyboru partnera w trybie zapytania o cenę lub aukcji elektronicznej. Jednakże ze względu na charakter obu trybów jest to znacznie ograniczone. Przedmiotem zamówienia w trybie zapytania o cenę lub aukcji elektronicznej mogą być bowiem wyłącznie dostawy lub usługi, których wartość nie przekracza 60 tys. euro.

Należy ponadto zaznaczyć, iż w wypadku postępowań, których wartość przekracza 60 tys. euro, zastosowanie trybu negocjacji bez ogłoszenia bądź zamówienia z wolnej ręki wymaga uzyskania uprzedniej zgody prezesa UZP, wyrażonej w drodze decyzji administracyjnej. Rozwiązanie to istotnie ogranicza możliwość zastosowania obu trybów do wyboru partnera prywatnego. W takiej sytuacji stosunkowo najwygodniejszy jest tryb negocjacji z ogłoszeniem. Zgodnie z art. 14 ustawy o PPP w wypadku negocjacji z ogłoszeniem uprzednia zgoda prezesa UZP nie jest wymagana. Tryb ten jest również znacznie bardziej elastyczny aniżeli przetarg ograniczony lub nieograniczony.

Dodatkowo ustawa o PPP wprowadziła istotną modyfikację w zakresie zasad składania ofert przez podmioty zainteresowane uzyskaniem statusu partnera prywatnego. Zgodnie z art. 17 ustawy w wypadku przedsięwzięć szczególnie skomplikowanych lub wymagających zastosowania innowacyjnych rozwiązań podmiot publiczny może pokryć część kosztów przygotowania oferty wszystkim oferentom na równych warunkach. Informację o zakresie ewentualnego pokrycia kosztów podmiot publiczny zobowiązany jest przedstawić w specyfikacji wyboru partnera prywatnego. Przyjęty mechanizm ma na celu stworzenie bodźca do opracowywania kreatywnych rozwiązań w zakresie planowanych przedsięwzięć.

Kryteria wyboru

Ustawa o PPP wprowadziła także własne kryteria, na podstawie których podmiot publiczny dokonuje wyboru partnera prywatnego. Tym samym w wypadku PPP nie stosuje się co do zasady art. 91 ust. 3 pzp. W rozumieniu ustawy o PPP najkorzystniejszą ofertą jest ta, która przedstawia najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i najpełniej spełnia inne kryteria odnoszące się do przedmiotu przedsięwzięcia.

Te dodatkowe kryteria obejmują zasady podziału zadań i czynników ryzyka między podmiotem publicznym a partnerem prywatnym. Obejmują także kwestie związane z terminami oraz wysokością przewidywanych płatności z tytułu zapłaty sumy pieniężnej lub innych świadczeń podmiotu publicznego, jeżeli są one planowane.

Wyjątkiem w zakresie kryteriów wyboru podmiotu prywatnego jest sytuacja, w której wynagrodzenie partnera stanowić ma w całości zapłata sumy pieniężnej ze środków podmiotu publicznego. Wówczas w zakresie kryteriów wyboru partnera prywatnego zastosowanie znajdą przepisy pzp.

Zmiana partnera

W kontekście wyboru partnera prywatnego istotną rolę odgrywają przepisy ustawy o PPP dotyczące możliwości zmiany partnera już po dokonaniu wyboru. Zgodnie z art. 27 tej ustawy w razie wystąpienia okoliczności uniemożliwiających realizację przedsięwzięcia przez dotychczasowego partnera prywatnego inny podmiot prywatny w trybie właściwym dla wyboru partnera prywatnego może wstąpić w całość albo część praw i obowiązków dotychczasowego partnera prywatnego wynikających z zawartej umowy. Analogiczne rozwiązanie będzie można zastosować w razie rozwiązania umowy o PPP.

Do czasu wyboru nowego partnera podmiot publiczny może zlecić wykonywanie obowiązków partnera prywatnego w trybie zamówienia z wolnej ręki na zasadach określonych w pzp. Zastosowania nie będzie miał tutaj art. 67 ust. 2 pzp, zgodnie z którym zastosowanie trybu z wolnej ręki wymaga uprzedniej zgody prezesa UZP, jeżeli wartość zamówienia przekracza 60 tys. euro. Wykonywanie obowiązków przez partnera zastępczego może zostać zlecone w takiej sytuacji na okres nie dłuższy niż 12 miesięcy. Okres ten może zostać przedłużony za zgodą prezesa UZP.

Kwalifikowanym przypadkiem zmiany wybranego partnera prywatnego jest sytuacja, w której realizowane przez dotychczasowego partnera przedsięwzięcie wiąże się z prowadzeniem działalności gospodarczej, na którą wymaga się uzyskania zezwolenia, koncesji lub innej decyzji administracyjnej. W takiej sytuacji nowo wybrany partner będzie mógł skutecznie wstąpić w prawa i obowiązki dotychczasowego partnera dopiero z dniem uzyskania wymaganego zezwolenia, koncesji lub innej decyzji administracyjnej.

Krzysztof Haładyj

