Partnerstwo buduje

W październiku 2005 r. weszła do polskiego systemu prawa ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Czy w obecnym brzmieniu będzie dobrze je wspierała? 

Współpraca sektora państwowego i prywatnego może być istotnym czynnikiem wzrostu gospodarczego - w wymiarze lokalnym i krajowym. 

PPP jest piękne 

Zaletą PPP jest różnorodność rozwiązań - w zależności od uwarunkowań społeczno-gospodarczych projektu i woli partnerów kontraktu. Warianty infrastrukturalnego PPP są budowane poprzez łączenie: podstawowych rodzajów działań powszechnych w obrocie gospodarczym (przedmiot umowy PPP), z rozwiązaniami prawa cywilnego dotyczącymi stosunków rzeczowych i zobowiązaniowych, oraz z rozwiązaniami prawa spółek handlowych dotyczącymi stosunków handlowych. 

Działania podstawowe mają za przedmiot majątek infrastrukturalny i dotyczą jego projektowania (design), budowania (built), utrzymania (maintain), wykorzystywania (eksploatowania) jako podstawy majątkowej świadczenia usług (operate). Utrzymanie mienia i świadczenie usług (eksploatacja/operowanie) na jego bazie są najczęściej powiązane z finansowaniem działalności bieżącej (operacyjnej), w tym remontowej, przez operatora określonego w umowie PPP, czego nie można mylić z finansowaniem rozwoju i modernizacji infrastruktury. 

Działania te są oparte na rozwiązaniach dotyczących m.in. własności/posiadania zależnego i korzystania z infrastruktury; finansowania, budowy, rozbudowy i modernizacji infrastruktury; stosunków handlowych (kodeks spółek handlowych), w tym wykonywania praw z udziałów/akcji i zarządzania spółką. 

Liczne są kombinacje przedmiotu umowy (działania) z jej treścią (podział praw i obowiązków). 

Opcja BOT (Built, Operate, Transfer) oznacza np., iż partner prywatny musi stworzyć infrastrukturę i świadczyć usługi, dysponując mieniem już wybudowanym i eksploatowanym (np. na podstawie umowy dzierżawy) oraz oddać je podmiotowi publicznemu po wypełnieniu umowy. Opcja BOOT (Built, Operate, Own, Transfer) jest podobna, ale partner prywatny jest właścicielem mienia w terminie określonym w umowie PPP, po czym mienie to staje się własnością podmiotu publicznego. W wariancie koncesyjnym DBFO (Design, Built, Finance, Operate) partner prywatny projektuje i tworzy infrastrukturę, musi finansować jej rozwój i modernizację oraz bieżące utrzymanie mienia oraz jego eksploatację w celu świadczenia usług. 

Przykłady można mnożyć. 

Jaka jest nasza ustawa 

Ustawodawca polski, m.in. poprzez brak precyzji w sformułowaniach i nie do końca przemyślane definicje art. 4 ustawy, zawęził możliwości kontraktów PPP. 

Literalne czytanie ustawy prowadzi do wniosku, iż dopuszcza ona: projektowanie lub budowę (rozbudowę, przebudowę) wraz z eksploatacją i utrzymaniem lub zarządzaniem wybudowanym składnikiem majątkowym, lub świadczenie usług publicznych oparte na wybudowanych składnikach majątkowych, oraz świadczenie usług publicznych wraz z eksploatacją, utrzymaniem lub zarządzaniem istniejącym (niewybudowanym w ramach umowy PPP) składnikiem majątkowym. 

Ponadto nie jest jasne, czy przedsięwzięcie jest obowiązkiem wyłącznie partnera prywatnego (art. 2 ust. 1 ustawy), czy też może być zadaniem wspólnym (art. 15 ust. 1 pkt 1), oraz czy partner prywatny musi, czy też może finansować infrastrukturę. 

Ustawa przesądza, w art. 9 ust. 1 (sprzedaż z zastrzeżeniem odkupu) i art. 25, iż partner prywatny nie może być właścicielem mienia będącego przedmiotem umowy PPP po zakończeniu jej trwania. 

Z bogatej palety rozwiązań przewidzianych w k.s.h. dotyczących stosunków handlowych ustawa wybiera tylko jedno, mianowicie: zawiązanie spółki kapitałowej, ograniczonej ponadto w celu i działalności do zakresu określonego umową PPP (art. 19 ustawy). 

Ustawa uniemożliwia przeprowadzenie następujących operacji przewidzianych k.s.h.: łączenie i podział spółek, tworzenie grup kapitałowych spółek; prywatyzacje spółek poprzez sprzedaż udziałów lub akcji; prywatyzacje spółek poprzez podnoszenie ich kapitału w celu objęcia podwyższonego kapitału przez partnera prywatnego; zawieranie umów między spółkami, jeśli jedna z nich jest podmiotem publicznym. 

Stroną umowy PPP nie może być państwowa i samorządowa spółka handlowa (art. 4 ust. 3 ustawy). 

Ustawa nie daje ponadto możliwości tworzenia tzw. spółek majątkowych jako podmiotów publicznych będących właścicielem majątku infrastrukturalnego, a zarazem stroną umowy PPP. 

Konkurencyjne PPP?

Ze względu na ustawowe ograniczenia należy przyjąć, iż wszelkie krajowe umowy PPP wykraczające poza zakres ustawy będą oparte na przepisach ogólnych prawa europejskiego i polskiego, szczególnie prawa cywilnego i prawa spółek. 

Do chwili nowelizacji ustawy przepisy definicyjne oraz przepisy sprzeczne należy interpretować tak, aby dać jak największą swobodę wszystkim stronom mającym wolę wprowadzenia w życie projektów infrastrukturalnych opartych na koncepcji PPP. 
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