PPP  2008  -  Fakty
Kształtowanie klimatu dla współpracy sektora publicznego z prywatnym z jest procesem, który w Polsce formalnie rozpoczął się w roku 2003, a więc od pierwszej próby stworzenia ram dla takiej współpracy mija właśnie 5 lat. Bez względu na to, jak w tym okresie  kształtowały się relacje biznesu i polityki, z pewnością udało się upowszechnić świadomość, że sektor publiczny nie jest w stanie samodzielnie sprostać potrzebom, oczekiwaniom i aspiracjom narodu w dostarczaniu usług publicznych i tworzeniu nowoczesnej infrastruktury dla ich świadczenia.

W roku 2008 mamy w kraju unikalną sytuację, w której gospodarka ma się porównywalnie dobrze, rząd wykazuje wolę liberalizacji gospodarki i uwolnienia jej od niektórych biurokratycznych barier, Unia Europejska gotowa jest wspomóc proces modernizacji odbywający się w wielu sektorach równocześnie.

Wzrosła również świadomość znaczenia regulacji prawnych i administracyjnych w budowaniu i zastosowaniu nowych instrumentów i praktyk, które dają szansę na oczekiwane „przyspieszenie”.

Wreszcie organizacja w Polsce i na Ukrainie Mistrzostw EURO 2012 dodała dodatkowej motywacji dla działania. O stanie dzisiejszym tych działań warto nakreślić chociażby szkic ukazujący główne procesy i dokonania w dziedzinie zmian ustawodawczych regulujących partnerstwo publiczno-prywatne.

Gotowe są projekty nowych ustaw regulujących ramy w jakich mogą się poruszać jednostki sektora publicznego i najprawdopodobniej zostaną zatwierdzone i wejdą w życie jeszcze w 2008 roku.
W procesie budowania ram prawnych dla współpracy publiczno-prywatnej może to stanowić dawno oczekiwany przełom. Zmiany prawne, szczególnie usuwanie barier - niezależnie od oceny ich jakości i skuteczności - są niestety konieczne i na pewno obecne pomysły legislacyjne nie oznaczają „spokoju” w sferze regulacji partnerstwa publiczno-prywatnego –wciąż znajdujemy się na początku tego procesu.

Jakie są fakty dla regulacji prawnej partnerstwa publiczno-prywatnego na jesieni 2008?
Po pierwsze ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z 28 lipca 2005 roku nadal obowiązuje.

Jednakże, gotowe są dwa projekty nowych ustaw, które doprowadzą do uchylenia powyższej ustawy.

Pierwszy z nowych projektów to projekt ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
, który faktycznie jest mniej szczegółowy i mniej instruktażowy w porównaniu z ustawą o partnerstwie publiczno-prywatnym z 28 lipca 2005 roku. W swoich definicjach odnosi się on do istniejących aktów prawnych, co wprowadza większa jasność w interpretacji użytych tam pojęć takich jak: podmiot publiczny, partner prywatny, czy składnik majątkowy.
Definicja podmiotu publicznego użyta w Art. 2  projektu ustawy wychodzi jednak poza definicję w rozumieniu przepisów ustawy o finansach publicznych, traktując podmioty utworzone w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, które posiadają większościowy udział podmiotu publicznego tak, jak podmioty publiczne.
Definicja podmiotu publicznego pochodzi z ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej, a definicja składnika majątkowego rozumianego, jako nieruchomość lub przedsiębiorstwo pochodzi z art. 551 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks cywilny.

W definicji przedsięwzięcia uwagę zwraca fakt, że ustawodawca traktuje, również  wyposażenie składnika majątkowego w urządzenia podwyższające jego wartość lub użyteczność w połączeniu z ich eksploatacją, jako przedsięwzięcie w trybie PPP. Ma to duże znaczenie dla wszelkich modernizacji i daje możliwość wejścia partnera prywatnego we wcześniej rozpoczęte przedsięwzięcia publiczne.
Te ułatwienia równoważone będą pewnymi kłopotami interpretacyjnymi, których dostarcza Art. 5 projektu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym definiujący kryteria dla najkorzystniejszej oferty, jakie muszą towarzyszyć ocenie oferty. Kryteria te są oczywiście bardzo różniące się od kryteriów przyjętych w  ustawie o zamówieniach publicznych, która ma zastosowanie w procesie oceny ofert i wyboru partnera prywatnego. Wprawdzie ustawodawca w Art. 3.1 umieścił zapis, mówiący o tym,  że wyboru partnera prywatnego dokonuje się stosując odpowiednio przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych, o ile przepisy niniejszej ustawy nie stanowią inaczej.

Rozgraniczenie kompetencji obu ustaw w procesie wyboru partnera, przy ocenie ofert będzie trudnym zadaniem. Ocena ofert według kryteriów Art. 5.1 projektu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oznacza ograniczenie kompetencji ustawy o zamówieniach publicznych, co  w sposób szczegółowy powinno zostać opracowane, co najmniej w formie powszechnie dostępnego poradnika/komentarza dającego jasne i autorytatywne wskazówki wyjaśniające w jaki sposób kryteria zawarte w Art. 5.1 projektu „uchylają” i jakie konkretnie „uchylają” zapisy w UZP. 
W zależności od tego, czy wynagrodzenie podmiotu prywatnego pochodzi wyłącznie od podmiotu publicznego, czy też częściowo jest pokrywane w inny sposób (np. korzyści czerpane od użytkowników) projekt ustawy proponuje dwa różne tryby przetargowe – w pierwszym przypadku tryb zgodny z ustawą o zamówieniach publicznych, a w drugim nowy tryb specjalnie przygotowany dla drugiej (również obecnie w formie projektu) ustawy o koncesji na roboty budowlane lub usługi. 
Jedno PPP trzy ustawy

Zakładając wdrożenie nowych ustaw, będziemy mieli sytuację, w której występuje wzajemne powiązanie 3 ustaw, z których jedna jest dobrze znana a dwie będą nowe.

Obecnie prace nad projektami obu ustaw są bardzo zaawansowane, chociaż wciąż napływają liczne poprawki. Harmonogram Ministerstwa przewiduje konferencję uzgodnieniową w Ministerstwie Gospodarki w końcu  września  2008, rozpatrzenie przez Radę Ministrów  może odbyć się w październiku, a głosowanie w Sejmie może odbyć się już w listopadzie. Przy założeniu, ze inne priorytety nie zmienią przedstawionego harmonogramu obie nowe ustawy mogłyby wejść w życie do końca roku 2008. Obie dlatego, że ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym nie jest samodzielnym aktem prawnym, a posiłkuje się procedurą wyboru najkorzystniejszej oferty, która jest opisana w ustawie o koncesji na roboty budowlane lub usługi.
Poprzez zastosowanie trybu przetargowego znajdującego się w projekcie ustawy o koncesjach ustawodawca powiązał obie ustawy, co wskazuje na to, że nowa ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym nie może wejść w życie bez ustawy o koncesji na roboty budowlane lub usługi.

Ustawa o zamówieniach publicznych obecnie w rozdziale 4 , Art. 128 Udzielanie i wykonywanie koncesji na roboty budowlane, adresuje wymagania prawne dotyczące koncesji w ograniczonym co prawda zakresie. Ten rozdział ustawy zostanie najprawdopodobniej uchylony, chociaż nie ma obecnie takiej informacji w  zakresie trwającej (kolejnej) nowelizacji prawa zamówień publicznych.

Koncesja na roboty budowlane i usługi

Projekt ustawy o koncesji na roboty budowlane lub usługi jest drugim z pośród nowych aktów ustawodawczych regulujących partnerstwo publiczno-prywatne. W tym projekcie ustawodawca już w  jego drugim artykule zastrzega, że przepisy ustawy nie naruszają przepisów ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz ustawy z dnia 27 października 1994 r. o autostradach płatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym. Oznacza to, że nawet jeżeli ustawa z 28 lipca zostanie uchylona, to ustawa  o autostradach płatnych będzie kolejnym aktem prawnym regulującym szeroko pojęte PPP. Oznacza to, że każda inicjatywa przedsięwzięcia partnerskiego będzie miała możliwość dokonania wyboru spośród kilku obowiązujących ustaw. Głosy w sprawie korzyści wynikających z  możliwości takiego wyboru są mocno podzielone.

Art. 3 nowego projektu ustawy o koncesji na roboty budowlane lub usługi przyjmuje definicję robót budowlanych z ustawy o zamówieniach publicznych, pomimo że Art. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.

Prawo budowlane definiuje roboty budowlane, budowle i inne pojęcia branżowe w zakresie szeroko pojętego budownictwa.

Projekt ustawy o koncesji na roboty budowlane lub usługi już w pierwszych artykułach (Art. 1.1) opisuje sposoby wynagrodzenia koncesjonariusza, również wskazuje tryb wyboru najkorzystniejszej oferty, który będzie zastosowany również w  ramach nowej ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Należy pamiętać, że koncesja jest jednym z rodzajów ppp. Ustawodawca nie nawiązuje do trybu wyboru oferty i koncesjonariusza znajdującego się w ustawie o zamówieniach publicznych, proponując nowy tryb, którego pełny opis znajduje się  w projekcie ustawy o koncesji na roboty budowlane lub usługi.
Art. 16.2 projektu zawiera opis warunków koncesji, w którym ustawodawca zawarł podstawowe kryteria – również wymóg wskazania kryteriów oceny ofert i ich wagi. Art. 18 projektu potwierdza, że koncesjo dawca wybiera ofertę najkorzystniejszą spośród ofert spełniających wymagania określone w opisie warunków koncesji, na podstawie kryteriów oceny ofert określonych w opisie wymaganym w Art. 16.2.
Na uwagę zasługuje rozwiązanie prawne zawarte w treści Art. 6 projektu ustawy o koncesji na roboty budowlane lub usługi, gdzie ustawodawca do czynności podejmowanych w postępowaniu o zawarcie umowy koncesji oraz do umów koncesji stosuje przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks

Cywilny, co stanowi prawdziwe otwarcie tej ustawy na możliwości elastycznego formułowania umów. 
Czy wybór będzie trudny?

Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z 28 lipca 2005 była słusznie krytykowana za wysokie koszty sporządzania analiz. Obecne projekty ustaw pozwalają zamawiającemu/koncesjodawcy na dokonanie własnej oceny w podjęciu decyzji o zakresie wymaganych analiz. Natomiast stosowanie nowych ustaw regulujących partnerstwo publiczno-prywatne w Polsce, z pewnością (właśnie ze względu na ich liberalizację) wymagać będzie wysoko-jakościowej obsługi prawnej i koszty zaoszczędzone na analizach zostaną poniesione w kancelariach prawnych i na usługi doradców.
Wybór podstawy prawnej dla przeprowadzenia przedsięwzięcia będzie również wymagał precyzyjnej interpretacji prawnej (dodatkowy dokument) wskazującej, że użycie ustawy o koncesjach na roboty budowlane lub ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym jest właściwe.

Przy tym należy wziąć pod uwagę fakt, że mamy do wyboru również inne akty prawne o znaczeniu branżowym, jak ustawa dnia 27 października 1994 r. o autostradach płatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym, czy ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 o gospodarce nieruchomościami – obie  wyposażone w swój własny tryb przetargowy, zresztą bardzo wygodny w użyciu we wszelkich przedsięwzięciach wykonywanych w trybie PPP, gdzie centralnym elementem jest w pierwszym przypadku budowa drogi płatnej, a w drugim, przekazanie składnika majątkowego, którym jest nieruchomość. 
Wreszcie istnienie powyższych ustaw nie zabrania kreowania alternatywnych trybów postępowania, jeżeli są one zgodne z przepisami o zamówieniach publicznych, prawem UE, a ich podstawą są przepisy kodeksu cywilnego.
Najbliższa przyszłość pokaże, jak samorządowcy będą sobie radzić w nowych ramach prawnych i które ustawy staną się popularne. 

Należy przyznać, że w porównaniu z poprzednim, obecny rząd nie poprzestał na deklaracjach i wyasygnował z budżetu 1 milion złotych na wsparcie analiz dla projektów PPP wybranych w ogólnopolskim konkursie. Jest oczywiste, że takie wsparcie wraz z nieustannym doskonaleniem ustawodawstwa, stanowią właściwą drogę dla rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce.

Czas nagli, jest szansa, że przyznane nagrody zostaną wydane przez samorządy na wdrażanie projektów według nowych zasad.

Witold Grzybowski

� Teksty obu omawianych projektów ustaw są dostępne  pod adresem internetowym: � HYPERLINK "http://www.partnerstwo" �www.partnerstwo�publicznoprywatne.info








