Przygotowanie partnerstwa publiczno-prywatnego

Podczas prac nad ustawą parlamentarzyści zrezygnowali z większości skomplikowanych procedur tworzenia partnerstwa publiczno-prywatnego.
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Nie oznacza to jednak, że można je zawierać od ręki. Niezbędna jest przede wszystkim analiza przewidująca ewentualne następstwa.

Bardzo ważna jest procedura ustalenia, że określone zadanie publiczne ma być wykonywane w trybie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym (dalej: ustawa). W myśl jej art. 3 partnerstwo publiczno-prywatne jest możliwe tylko wtedy, gdy przyniesie większe korzyści dla interesu publicznego niż inne sposoby przedsięwzięcia. Korzyściami tymi mogą być w szczególności: oszczędności w wydatkach podmiotu publicznego, podniesienie standardu świadczonych usług lub obniżenie uciążliwości dla otoczenia.

Groźba nieważności umowy

Ustawa wprowadza bezwzględny obowiązek przeprowadzenia wstępnej analizy potencjalnych skutków wyboru PPP jako formy wykonywania zadania publicznego. Zgodnie z art. 21 nieprzeprowadzenie analizy, o której mowa w art. 11 ust. 1, powoduje bezwzględną nieważność umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Przed uchwaleniem ustawy polski system prawny nie wykluczał możliwości stosowania PPP na podstawie już istniejących rozwiązań prawnych, w szczególności kodeksu cywilnego oraz przepisów dotyczących zamówień publicznych i ustawy o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie. W celu wykonywania zadań publicznych można było dotychczas stosować różnorodne konstrukcje prawne wynikające z tych przepisów. W trakcie prac nad ustawą słyszało się nawet, że nie jest w ogóle potrzebna oddzielna regulacja, a wystarczyłyby zmiany w niektórych ustawach, np. w prawie finansów publicznych, ustawach podatkowych i przepisach dotyczących zamówień publicznych. Należy zauważyć, że tylko w niektórych krajach Unii Europejskiej są oddzielne uregulowania w randze ustaw zajmujących się kwestią PPP. Ustawodawca doszedł jednak do wniosku, że w naszym kraju są niezbędne.

Bez wyjątków

Łączna analiza art. 3 i art. 21 ustawy prowadzi do wniosku, że poza przypadkami wynikającymi wprost z innych przepisów, w szczególności z ustawy - Prawo zamówień publicznych i ustawy o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie, każdy projekt w ramach PPP podlega rygorom i procedurom ustawy. Co to oznacza? To, że każde, nawet najmniejsze PPP musi być przygotowane i przeprowadzone na podstawie jej przepisów. Bez wyjątku.

Konsekwencją może być rezygnacja z formy PPP przy małych projektach, ponieważ koszty przygotowania i długotrwała procedura będą nieadekwatne do ich skali. Dlatego wydaje się wskazane wprowadzenie rozwiązań, które wyłączałyby spod działania ustawy małe projekty ograniczone do pewnej kwoty. Rozwiązania takie zostały przyjęte w zamówieniach publicznych. Innym pomysłem jest zwolnienie pewnych przedsięwzięć z przeprowadzenia wstępnej analizy.

Analiza ryzyka

Procedura podjęcia decyzji o prowadzeniu przedsięwzięcia w ramach PPP została uregulowana w rozdziale drugim ustawy w art. 10 - 13. Zgodnie z art. 11 ust. 1 przed podjęciem takiej decyzji podmiot publiczny ma bezwzględny obowiązek sporządzenia analizy przedsięwzięcia w celu określenia jego efektywności oraz zagrożeń. W formie przepisów wykonawczych do ustawy ma być wydane rozporządzenie określające niezbędne elementy analizy, które zapewnią przejrzystość i rzetelność jej wykonania, oraz rozporządzenie określające rodzaje ryzyka związanego z prowadzeniem przedsięwzięć w ramach PPP, jego podział oraz wpływ na poziom długu publicznego oraz deficytu sektora finansów publicznych, biorąc pod uwagę celowość, rzetelność i przejrzystość w doborze ryzyka.

Analiza jest najważniejszym elementem w procedurze podejmowania decyzji o przedsięwzięciu w ramach PPP. Powinna zawierać w szczególności opracowania: 1) ryzyka związanego z realizacją planowanego przedsięwzięcia, 
2) aspektów ekonomicznych i finansowych, 
3) porównania korzyści płynących z PPP z korzyściami i zagrożeniami społecznymi wynikającymi z realizacji przedsięwzięcia w inny sposób, 
4) stanu prawnego publicznych składników majątków, jeżeli prawo do nich ma być przeniesione w ramach PPP.

Analiza ryzyka powinna uwzględniać różny sposób jego podziału między podmiot publiczny i partnera prywatnego oraz wpływ na poziom długu publicznego i deficytu sektora finansów publicznych. W opracowywanych przez Ministerstwo Gospodarki i Pracy projektach przepisów wykonawczych przewidywane są trzy kategorie ryzyka: 
1) związane z wykonaniem inwestycji, 
2) dostępności, 
3) popytu.

Ryzyko związane z wykonaniem inwestycji obejmować ma takie elementy jak: opóźnienia, niespełnienie określonych w umowie standardów, powstanie dodatkowych kosztów podczas prac związanych z inwestycją, ujawnienie się wad technicznych oraz wpływ negatywnych czynników zewnętrznych na przedsięwzięcie. Ryzyko dostępności ma polegać w szczególności na niemożliwości wypełnienia umowy w zakresie ilości oferowanych usług lub niespełnienia standardów świadczonych usług. Ryzyko popytu ma polegać na zmianie wielkości zapotrzebowania na usługi świadczone w ramach PPP, niezależnie od działań partnera prywatnego.

Co do aspektów ekonomicznych i finansowych, analiza powinna przedstawić porównanie kosztów przedsięwzięcia w ramach PPP z kosztami jego realizacji w inny sposób.

Inicjatywa

Kwestia wszczęcia procedury PPP została uregulowana podobnie jak w ustawie o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie. Z inicjatywą może wystąpić podmiot publiczny, jak również podmiot prywatny. Jednakże zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy podmiot prywatny, który złożył propozycję wykonywania zadania w ramach PPP, nie może być traktowany w sposób uprzywilejowany przez podmiot publiczny w trakcie postępowania o wybór partnera prywatnego. W art. 12 ust. 2 ustawy o działalności pożytku publicznego i o wolontariacie wyraźnie wskazano, że gdy organizacja pozarządowa złoży z własnej inicjatywy ofertę realizacji zadań publicznych, organ administracji publicznej w terminie nieprzekraczającym dwóch miesięcy rozpatruje celowość określonego zadania publicznego i informuje o podjętej decyzji. Analogicznego zapisu nie ma w ustawie, a więc rodzi się poważna wątpliwość, czy jeśli przez podmiot prywatny zainteresowany realizacją określonego przedsięwzięcia w ramach PPP zgłosi stosowny wniosek, podmiot publiczny ma obowiązek wszcząć procedurę określoną w rozdziale drugim ustawy. Wydaje się nieuzasadniony z punktu widzenia ekonomicznego pogląd, że każdy wniosek podmiotu prywatnego powinien podlegać analizie. Podmiot publiczny może w ogóle nie być zainteresowany przedsięwzięciem, zwłaszcza że wykonanie samej analizy może być dość kosztowne. Niemniej wskazane byłoby jednoznaczne uregulowanie tej kwestii w ustawie.

Konieczna zgoda ministra

Jeżeli z analizy wynika, że przedsięwzięcie, choćby w części, wymaga finansowania z budżetu państwa, zgodę na nie wyraża minister właściwy do spraw finansów publicznych. Zgodę wydaje się na wniosek podmiotu publicznego zainteresowanego realizacją zadania publicznego w PPP w terminie 60 dni od dnia otrzymania wniosku. Nie jest to decyzja administracyjna. Jeśli zgoda nie zostanie udzielona, podmiot publiczny może złożyć kolejny wniosek, ale tylko gdy zmieni przewidywaną wysokość środków z budżetu państwa przeznaczonych na realizację przedsięwzięcia lub podział ryzyka związanego między partnerem prywatnym i podmiotem publicznym.

Publikacja w Biuletynie

Warunkiem bezwzględnie obowiązującym jest podanie informacji o planowanej realizacji określonego przedsięwzięcia na zasadach PPP w Biuletynie Zamówień Publicznych i Biuletynie Informacji Publicznej. Naruszenie tego obowiązku skutkuje nieważnością umowy zawartej w ramach PPP.

Regulacje dotyczące przygotowania partnerstwa publiczno-prywatnego składają się tylko z czterech artykułów i wydają się zbyt lakoniczne. W szczególności brakuje procedury rozpatrzenia wniosku oraz postępowania po przeprowadzeniu analizy, o której mowa w art. 11 ustawy. Nie jest też określone, kto miałby dokonać takiej analizy i jakimi powinien wykazać się kwalifikacjami. Jest to niezmiernie ważne, ponieważ na podstawie analizy sporządzonej przez bliżej nieokreśloną osobę mogą być podejmowane ważne decyzje finansowe, ekonomiczne i społeczne. Upoważnienie do wydania rozporządzeń obejmuje tylko określenie, jakie elementy powinna zawierać analiza oraz rodzaj ryzyka związanego z prowadzeniem przedsięwzięcia w ramach PPP, a więc nie będzie w nim możliwe rozwianie wskazanych wątpliwości.

Artur Kołcz
