Niebezpieczny styk interesów

MECHANIZMY ZABEZPIECZAJĄCE PRZED KORUPCJĄ

Partnerstwo publiczno-prywatne budzi nie tylko nadzieje, ale i sporo obaw. Doświadczenie uczy bowiem, że wszędzie tam, gdzie interes prywatny styka się z publicznym, może dochodzić do korupcji.

	




	Autor jest prawnikiem w Kancelarii Radców Prawnych Nowakowski & Wspólnicy w oddziale w Toruniu. Zajmuje się doradztwem w zakresie prawa administracyjnego i obsługi inwestycji


Przepisy o PPP wprowadzają mechanizmy, które mają zminimalizować to ryzyko. O ich skuteczności zadecyduje jednak - jak zwykle - praktyka. W uzasadnieniu rządowego projektu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym zawarto informację, że podczas określania procedury wyboru partnera prywatnego można było zastosować dwie metody. Pierwsza to stworzenie całkowicie odrębnej procedury na potrzeby realizacji projektów PPP. Druga to wykorzystanie istniejących procedur wyboru określonych w prawie zamówień publicznych, z założeniem, że niektóre przepisy tej ustawy zostaną zmodyfikowane lub wyłączone w celu dostosowania procedur tam opisanych do specyfiki projektów PPP. 

PRAWO ZAMÓWIEŃ PUBLICZNYCH 

Parlament w toku prac nad ustawą przyjął zaproponowane przez rząd drugie rozwiązanie. Łącznikiem między obiema ustawami jest art. 14 ustawy o PPP. Przepis ten stanowi, że prawo zamówień publicznych będzie odpowiednio stosowane do wyboru partnera prywatnego i umów o partnerstwie publiczno-prywatnym, ale tylko w zakresie nieuregulowanym w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym. Ponadto te przepisy prawa zamówień publicznych, które miałyby zastosowanie na mocy tego odesłania, zostały wprost wyłączone ze stosowania (patrz ramka). 

ODMIENNE UREGULOWANIA 

Pamiętać jednakże należy, że ustawa odsyła do prawa zamówień publicznych także w zakresie w niej nieuregulowanym. Przyjrzeć się zatem należy tym przepisom ustawy, które odmiennie niż prawo zamówień publicznych regulują te same kwestie i w konsekwencji wyłączają stosowanie przepisów o zamówieniach. 

Zgłaszanie propozycji 

Prawo zamówień publicznych nie przewiduje możliwości występowania do zamawiającego z propozycją realizacji przedsięwzięcia, co dopuszcza art. 10 ust. 1 ustawy o PPP. Samo dopuszczenie możliwości złożenia takiego wniosku nie jest równoznaczne z podjęciem przez podmiot publiczny realizacji zadania w tej właśnie formie, a ponadto podmiot występujący z wnioskiem zgodnie z ust. 2 art. 10 nie może być traktowany w sposób szczególny przez podmiot publiczny w trakcie postępowania o wybór partnera prywatnego. Oznacza to tyle, że nawet jeśli to on zaproponuje realizację PPP, to zlecenie może ostatecznie otrzymać inna firma, oferująca korzystniejsze warunki. 

Zasady ogłaszania 

Prawo zamówień publicznych zawiera regulacje dotyczące trybu ogłaszania o zamówieniu publicznym, które będą stosowane również podczas realizacji przedsięwzięcia z wykorzystaniem PPP. Pamiętać jednak należy, że zgodnie z art. 13 ustawy o PPP informację o planowanej realizacji określonego przedsięwzięcia na zasadach właściwych dla PPP ogłasza się w Biuletynie Zamówień Publicznych i Biuletynie Informacji Publicznej. Niezamieszczenie takiej informacji ma poważny skutek, jakim jest określona w art. 21 nieważność umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym w razie braku zamieszczenia informacji. 

Kryteria wyboru oferty 

W specyficzny sposób określa się w PPP kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty, i to niezależnie od trybu, w jakim dokonuje się wyboru partnera prywatnego. Zgodnie bowiem z art. 15 ustawy najkorzystniejsza jest ta oferta, która przedstawia najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i innych kryteriów odnoszących się do przedmiotu przedsięwzięcia, w tym: podziału zadań i ryzyk związanych z przedsięwzięciem między podmiotem publicznym a partnerem prywatnym oraz terminów i wysokości przewidywanych płatności z tytułu zapłaty sumy pieniężnej lub innych świadczeń podmiotu publicznego, jeżeli są one planowane. 

Nie dotyczy to jednak sytuacji, gdy wynagrodzenie partnera prywatnego stanowi w całości zapłata sumy pieniężnej ze środków podmiotu publicznego. Wówczas, jak się wydaje, zastosowanie będzie miał art. 2 pkt 5 ustawy - Prawo zamówień publicznych, który przez najkorzystniejszą ofertę rozumie taką, która przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriów odnoszących się do przedmiotu zamówienia publicznego, albo ofertę z najniższą ceną. W wypadku zaś zamówień publicznych w zakresie działalności twórczej lub naukowej, których przedmiotu nie można z góry opisać w sposób jednoznaczny i wyczerpujący - ofertę, która przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriów odnoszących się do przedmiotu zamówienia publicznego. 

Możliwy zwrot kosztów 

Art. 17 ustawy dopuszcza możliwość pokrycia przez podmiot publiczny wszystkim oferentom na równych warunkach części kosztów przygotowania ofert w wypadku przedsięwzięć szczególnie skomplikowanych lub wymagających zastosowania innowacyjnych rozwiązań. Ma to wzmóc zainteresowanie prywatnych przedsiębiorców tą formą współpracy. 

Zabezpieczenia antykorupcyjne 

Ustawa o PPP nie wprowadza więc zbyt wielu nowych regulacji w zakresie wyboru partnera. Oznacza to, że ryzyko korupcji w razie stosowania PPP będzie podobne jak w wypadku tradycyjnych przetargów. 

Więcej problemów pojawia się na etapie realizacji umowy. Ustawa o partnerstwie PPP, biorąc zapewne pod uwagę specyfikę realizacji w tej formie długofalowych przedsięwzięć, nie dość bowiem jednoznacznie przesądza kwestię zmiany umowy w trakcie jej wykonywania. Pamiętać należy, że ustawodawca postanowił, że do tych umów nie będą miały zastosowania przepisy dopuszczające możliwość udzielenia zamówienia z wolnej ręki wówczas, gdy specyfikacja istotnych warunków zamówienia przewidywała taką możliwość. 

Ponadto nie ma zastosowania zakaz zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty i odstąpienia od umowy w razie zaistnienia okoliczności powodujących, że wykonanie umowy nie leży w interesie publicznym. Z odpowiedniego stosowania przepisów prawa zamówień publicznych pozostaje, jako przepis ochronny przed zagrożeniami korupcyjnymi, art. 140 stanowiący, że zakres świadczenia wykonawcy wynikający z umowy jest tożsamy z jego zobowiązaniem zawartym w ofercie i stwierdzający nieważność umowy w części wykraczającej poza określenie przedmiotu zamówienia. 

Zmiany można zastrzec w specyfikacji 

Zakres tego przepisu może być jednak ograniczony poprzez korzystanie przez podmioty publiczne z możliwości, które stwarza art. 18 pkt 7 i 8 ustawy o PPP. Przepisy te stanowią, że umowa określa w szczególności: czas, na jaki została zawarta, warunki przedłużenia lub skrócenia okresu jej obowiązywania, a także warunki i sposób jej rozwiązania przed upływem terminu, na jaki została zawarta, oraz zasady rozliczeń i odszkodowań w takim wypadku. Ponadto umowa może zawierać postanowienia dotyczące warunków i procedury zmiany umowy oraz zmiany zakresu przedsięwzięcia, jeżeli taka możliwość była przewidziana w specyfikacji wyboru partnera prywatnego. 

Szczególnie ten ostatni zapis stanowić może pole do nadużyć. Literalna wykładnia tego przepisu prowadzi do wniosku, że wystarczające jest zawarcie w specyfikacji wyboru partnera samej możliwości zmiany umowy lub zakresu przedsięwzięcia bez określania już w specyfikacji warunków i procedur zmiany umowy. Przepis stanowi bowiem, że w specyfikacji ma być zawarta możliwość określenia warunków i procedur w umowie. 

Co prawda, prawo zamówień publicznych w art. 36 ust. 1 pkt 21 wymienia wśród niezbędnych elementów specyfikacji istotne dla stron postanowienia, które zostaną wprowadzone do treści zawieranej umowy w sprawie zamówienia publicznego, a za takie uznać należy warunki i procedury jej zmiany, ale brak jakichkolwiek ograniczeń w dokonywaniu przez podmiot publiczny zmian może prowadzić do nadużyć. 

Spółki kapitałowe 

Wątpliwości budzić może również dopuszczenie powoływania przez podmiot publiczny i partnera prywatnego spółek kapitałowych. W dotychczas obowiązujących przepisach (np. ustawie o gospodarce komunalnej) były zawarte ograniczenia co do możliwości powoływania spółek w celu realizacji określonych zadań publicznych. Ustawa o PPP dopuszcza powoływanie spółek kapitałowych jako jedną z form współpracy podmiotu publicznego i partnera prywatnego służącą realizacji zadania publicznego. A przecież właśnie spółki z udziałem podmiotów publicznych stanowią najczęstsze źródło zachowań o charakterze korupcyjnym. 

Należy pamiętać, że art. 3 przesądza, iż PPP może stanowić sposób realizacji przedsięwzięcia, jeżeli przynosi to korzyści dla interesu publicznego przeważające w stosunku do korzyści wynikających z innych sposobów realizacji tego przedsięwzięcia. Tym samym przepis ten nie zawiera obowiązku stosowania tej ustawy. Trudno jednak przyjąć, że podmioty publiczne, które mają wykonywać zadania publiczne, kierując się dbałością o środki publiczne, będą mogły zrezygnować z tej formy na rzecz innej, wymagającej większego zaangażowania środków, bez narażenia się na zarzuty niegospodarności czy złego gospodarowania powierzonym im mieniem. 

Dysponowanie majątkiem 

Zagrożenia można się dopatrzyć również w art. 25, który mówi, że po zakończeniu wykonywania umowy partner publiczny lub spółka, o której mowa w art. 19 ust. 1, przekazuje podmiotowi publicznemu składnik majątkowy będący przedmiotem umowy o PPP, w stanie niepogorszonym, z uwzględnieniem jego zużycia wskutek prawidłowego używania, chyba że umowa stanowi inaczej. Ustawa, jak się wydaje, dopuszcza możliwość dysponowania składnikiem majątkowym będącym przedmiotem umowy w dowolny sposób. Zasadą bowiem jest przekazanie go podmiotowi publicznemu, ale możliwe są wszelkie inne rozwiązania. 

Wzmożony nadzór 

Już podczas prac w parlamencie zwracano uwagę na możliwość wystąpienia poważnych zagrożeń. Zdaniem jednego z senatorów doświadczenia płynące ze styku środków publicznych i prywatnych wskazują raczej na patologizację tego obszaru i ogromne możliwości korupcyjne. Współpraca publiczno-prywatna w ogromnej większości wypadków sprowadzała się, jego zdaniem, do drenażu środków publicznych. Zwrócił przy tym uwagę, że ta niezmiernie trudna i ważna ustawa jest rozpatrywana w pośpiechu pod koniec kadencji jako jeden z 47 punktów porządku dziennego i trudno w tych warunkach podjąć w Senacie odpowiedzialną decyzję i ocenić, czy ta ustawa stwarza większe zagrożenia, czy też niesie większe korzyści. 

Z opinią tą nie sposób się nie zgodzić. Niewątpliwie powołane do kontroli organy publiczne powinny szczególnie przyglądać się wykorzystywaniu nowej regulacji w praktyce. Sama ustawa bowiem nie zawiera wielu elementów pozwalających na uznanie jej za wolną od zagrożeń korupcyjnych. 

Grzegorz Karpiński



	Czego się nie stosuje

	Przepisy prawa zamówień publicznych wyłączone ze stosowania: 

> art. 55 - zawierający okoliczności, po których spełnieniu dopuszczalne jest udzielenie zamówienia w trybie negocjacji z ogłoszeniem; 

> art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 - dopuszczające możliwość udzielenia zamówienia z wolnej ręki w razie udzielania, w ciągu 3 lat od udzielenia zamówienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy usług lub robót budowlanych oraz wykonawcy dostaw zamówień uzupełniających, stanowiących nie więcej niż 20 proc. wartości zamówienia podstawowego; 

> art. 91 ust. 3 - zakazujący zawierania w kryteriach oceny ofert właściwości wykonawcy, w szczególności jego wiarygodności ekonomicznej, technicznej lub finansowej; 

> art. 142 ust. 2 - nakładający obowiązek uzyskania zgody prezesa Urzędu Zamówień Publicznych na zawarcie umowy, której przedmiotem są świadczenia okresowe lub ciągłe na okres dłuższy niż 3 lata. Zastrzeżono jednak, że podmiot zawierający taką umowę jest zobowiązany, zgodnie z art. 16 ustawy, do wzięcia pod uwagę identycznych przesłanek jak prezes UZP. Podmiot publiczny zobowiązany jest zatem do oceny zakresu planowanych nakładów oraz okresu niezbędnego do ich spłaty lub zwrotu, swoich zdolności płatniczych oraz oceny, czy wykonanie zamówienia spowoduje oszczędności kosztów realizacji zamówienia w stosunku do okresu trzyletniego; 

> art. 144 - zawierający zakaz dokonywania zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że konieczność wprowadzenia takich zmian wynika z okoliczności, których nie można było przewidzieć w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te są korzystne dla zamawiającego. Zmiana taka będzie jednak dopuszczalna jedynie w zakresie, w jakim specyfikacja wyboru partnera prywatnego określa warunki zmiany lub uzupełnienia umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym; 

> art. 145 - dopuszczający możliwość odstąpienia od umowy przez zamawiającego w razie zaistnienia istotnej zmiany okoliczności powodującej, że wykonanie umowy nie leży w interesie publicznym, i żądania przez wykonawcę wynagrodzenia należnego z tytułu wykonania części umowy. 


