Publiczna hala z prywatnych środków

ZAMÓWIENIA PUBLICZNE A PARTNERSTWO PUBLICZNO-PRYWATNE

Prawo zamówień publicznych zakłada, że zadanie publiczne zostanie zrealizowane niemal wyłącznie ze środków publicznych, ustawa o partnerstwie publicznoprywatnym - że w większości ze środków prywatnych

28 lipca 2005 r. Sejm rzutem na taśmę uchwalił ustawę o partnerstwie publiczno-prywatnym (w skrócie ustawa o ppp). W wielu ważnych kwestiach czerpie ona wzory z prawa zamówień publicznych (w skrócie pzp).

Oba akty prawne służą temu samemu celowi, czyli realizacji zadań publicznych. Jednak pzp zakłada ich realizację praktycznie wyłącznie ze środków publicznych, natomiast ustawa o ppp - w większości ze środków prywatnych (niepublicznych).

Odpowiednie stosowanie pzp

Podstawowym przepisem łączącym obydwa akty prawne jest art. 14 ustawy o ppp. Mówi on, że do wyboru partnera prywatnego i umów o partnerstwie publiczno-prywatnym w zakresie nieuregulowanym w ustawie o ppp stosuje się odpowiednio przepisy pzp, z określonymi wyjątkami.

Z kolei w pzp można znaleźć instytucję prawną znacznie nawiązującą do idei partnerstwa publiczno-prywatnego - jest nią koncesja na roboty budowlane (art. 118 - 121 pzp).

Jednak ustawa o ppp dużo szerzej reguluje zasady partnerstwa niż koncesja. Obejmuje bowiem znacznie więcej możliwych obszarów współpracy pomiędzy partnerem publicznym a prywatnym w zakresie wykonywania zadań publicznych. Nie ogranicza się wyłącznie do robót budowlanych. 

Podmiot zainteresowany realizacją określonego przedsięwzięcia w ramach ppp może zgłosić wniosek do podmiotu publicznego z propozycją realizacji tego przedsięwzięcia. Nie może to jednak prowadzić do preferowania go w późniejszych stadiach postępowania (art. 10 ppp).

Wybierany inaczej

Przy wyborze partnera prywatnego nie stosuje się następujących przepisów prawa zamówień publicznych (wymienia je art. 14 ustawy o ppp):

> o zmianie i odstąpieniu od umowy (art. 144 i 145 pzp),

> o przesłankach udzielania zamówienia uzupełniającego (z wolnej ręki - art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 pzp),

> o udzielaniu zgody przez prezesa UZP na zawarcie umowy na czas dłuższy niż 3 lata (art. 142 ust. 2 pzp),

> o zakazie stosowania kryteriów podmiotowych (art. 91 ust. 3 pzp),

> o przesłankach zastosowania trybu negocjacji z ogłoszeniem (art. 55 pzp).

Kiedy zatwierdza prezes

Nadal natomiast podmiot publiczny musi uzyskać uprzednią zgodę prezesa UZP, zanim zdecyduje się zastosować:

> tryb negocjacji z ogłoszeniem do postępowań o równowartości kwoty 10 mln euro, a na dostawy lub usługi 5 mln euro,

> tryb negocjacji bez ogłoszenia w postępowaniach o wartości ponad 60 tys. euro, > tryb zamówienia z wolnej ręki w postępowaniach o wartości ponad 60 tys. euro. Trudno orzec, czy pozostawienie tego obowiązku jest świadomym działaniem ustawodawcy, czy pomyłką legislacyjną.

Gdy zmieniają się partnerzy

Jeżeli pojawią się okoliczności uniemożliwiające realizację przedsięwzięcia przez dotychczasowego partnera prywatnego (co zważywszy na długoletni charakter umów jest bardzo prawdopodobne), wówczas nowo wybrany partner prywatny może wstąpić w całość albo część praw i obowiązków dotychczasowego, wynikających z umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Żeby jednak było to możliwe, nowy partner prywatny musi być wybrany w takim samym trybie jak poprzedni. Jeśli więc poprzednik został wybrany w trybie negocjacji z ogłoszeniem, to w takim samym trybie należy wybrać partnera, który będzie następcą prawnym.

Do czasu aż nowy partner prywatny nie wstąpi w prawa i obowiązki poprzedniego, podmiot publiczny może zlecić wykonywanie obowiązków partnera prywatnego z wolnej ręki na okres nie dłuższy niż 12 miesięcy. Okres ten może być przedłużony za zgodą prezesa UZP. Ustawa o ppp nie reguluje, na jak długo, należy więc uznać, że na czas nieoznaczony, zależny wyłącznie od swobodnej decyzji prezesa UZP.

Nowy partner prywatny wstępuje skutecznie w całość albo część praw i obowiązków poprzednika dopiero z chwilą, gdy właściwy organ administracji publicznej przeniesie na niego (w drodze decyzji administracyjnej) całość albo część praw i obowiązków wynikających z koncesji, pozwolenia lub innej decyzji administracyjnej, chyba że przepisy szczególne wyłączają możliwość takiego przeniesienia. Tym razem nie robi tego prezes UZP, ale organ właściwy merytorycznie ze względu na przedmiot umowy i konieczne do jego realizacji koncesje, pozwolenia lub inne podobne decyzje.

Zadania prezesa UZP w partnerstwie publiczno-prywatnym są wyraźnie wskazane w ustawie o ppp. To oznacza, że przepisy pzp mają odpowiednie zastosowanie wyłącznie do wyboru partnera prywatnego i umów.

Tych przepisów się nie stosuje

Do postępowania w sprawie wyboru partnera prywatnego nie stosuje się przepisów pzp dotyczących: 
> kontroli uprzedniej i następczej, 
> kar pieniężnych, > obserwatora, 
> protestu, 
> odwołania, 
> skargi, 
> protokołu postępowania, 
> ogłoszeń. W tym wypadku ustawa o ppp przewiduje tylko jedno ogłoszenie w Biuletynie Zamówień Publicznych i Biuletynie Informacji Publicznej - o planowanej realizacji określonego przedsięwzięcia na zasadach właściwych dla partnerstwa publiczno-prywatnego. Uwaga: brak takiego ogłoszenia skutkuje nieważnością zawartej umowy.

Co decyduje o wyborze oferty

Ustawa o ppp zawiera własną definicję oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 15 ust. 1 tej ustawy najkorzystniejsza jest oferta, która przedstawia najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i innych kryteriów odnoszących się do przedmiotu przedsięwzięcia, w tym:

> podziału zadań i ryzyka związanego z przedsięwzięciem między podmiotem publicznym i partnerem prywatnym,

> terminów i wysokości przewidywanych płatności z tytułu zapłaty sumy pieniężnej lub innych świadczeń podmiotu publicznego, jeżeli są one planowane.

Jeśli jednak wynagrodzenie partnera prywatnego pochodzi w całości ze środków partnera publicznego, to do wyboru oferty najkorzystniejszej mają pełne zastosowanie wyłącznie przepisy prawa zamówień publicznych. 

Jeśli przedmiot przedsięwzięcia jest szczególnie skomplikowany lub wymaga zastosowania innowacyjnych rozwiązań, wówczas podmiot publiczny (zamawiający) może pokryć wszystkim oferentom na równych warunkach część kosztów przygotowania oferty.

Informacja o warunkach pokrycia kosztów powinna być zawarta w specyfikacji wyboru partnera prywatnego (dokument będący odpowiednikiem specyfikacji istotnych warunków zamówienia).
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	Co można robić wspólnie

	Ustawa o ppp wymienia cztery różne typy przedsięwzięć, które mogą być przedmiotem współpracy (w rozumieniu pzp przedmiotem zamówienia). Są to: 
> zaprojektowanie lub realizacja inwestycji, 
> świadczenie usług publicznych przez ponad 3 lata, jeżeli obejmuje eksploatację, utrzymanie lub zarządzanie niezbędnym do tego składnikiem majątkowym, 
> działanie na rzecz rozwoju gospodarczego i społecznego, w tym rewitalizacji albo zagospodarowania miasta lub jego części albo innego obszaru, 
> przedsięwzięcie pilotażowe, promocyjne, naukowe, edukacyjne lub kulturalne, wspomagające realizację zadań publicznych. 

To cały obszar możliwych wspólnych działań podmiotu publicznego i prywatnego na zasadach partnerstwa publiczno-prywatnego. Innego ustawa nie przewiduje. 


	Jak najlepiej wybrać partnera

	Biorąc pod uwagę wyłączenia przepisów pzp, można określić, w jakim trybie i na jakich zasadach wybór partnera prywatnego będzie najmniej uciążliwy. 

> Partnera prywatnego (wykonawcę) najwygodniej jest wybierać w trybie negocjacji z ogłoszeniem. Jest to w tym wypadku tryb podstawowy (obok przetargów nieograniczonego i ograniczonego) i - ze względu na swoją elastyczność (możliwość negocjowania warunków przyszłej umowy) - zdecydowanie najwłaściwszy. 

> Wybierając partnera prywatnego, partner publiczny (zamawiający) może stosować bez ograniczeń kryteria podmiotowe i przydzielać punkty potencjalnym partnerom pod kątem doświadczenia na rynku, doświadczenia w danej branży, wielkości obrotów, zysku, kwalifikacji personelu itp. cech właściwych dla wykonawcy, niezwiązanych bezpośrednio z treścią samej oferty. 

> Zasady zmiany umowy reguluje sama umowa, chyba że w umowie o partnerstwie znajdą się odpowiednie postanowienia (wówczas zastosowanie mają art. 144 i 145 pzp mówiące o dopuszczalności zmiany umowy i odstąpienia od umowy). Wątpliwe jest jednak, aby strony umów o partnerstwie zgodziły się na pozostawanie przy sztywnych i niejasnych regulacjach zawartych we wskazanych przepisach pzp. 

> Partnerstwo trwające ponad 3 lata nie wymaga zatwierdzenia okresu przez prezesa UZP. 


	Przykład partnerstwa

	Miasto dysponuje gruntem położonym w atrakcyjnym miejscu. Z planu zagospodarowania wynika, że na tym terenie można zbudować np. halę sportową. Jest ona potrzebna mieszkańcom. Sprawy związane z kulturą fizyczną i turystyką, w tym terenami rekreacyjnymi i urządzeniami sportowymi, należą do zadań własnych gminy. 

Jednak władze samorządowe nie mają odpowiednich środków na realizację tej inwestycji. Postanawiają więc skorzystać z partnerstwa publiczno-prywatnego. W trybie negocjacji z ogłoszeniem wybierają jednego z trzech zainteresowanych podmiotów - firm deweloperskich. W trakcie negocjacji ustalane są szczegóły przyszłej umowy, w tym kwestia najważniejsza - udział w przyszłych kosztach i zyskach z projektu. Wcześniej jednak miasto, czyli partner publiczny, musi przeprowadzić solidną analizę ekonomiczną projektu. Oczywiście taką analizę przeprowadzi również partner prywatny, choć w jego wypadku nie jest to wymogiem ustawowym. 

Po wyborze partnera prywatnego miasto i wybrana firma tworzą spółkę. Gmina wnosi do niej aportem nieruchomość pod inwestycję, a spółka zobowiązuje się zrealizować określony obiekt, korzystając z własnych środków. Wysokość wkładu finansowego miasta określa umowa. 

Po zbudowaniu obiektu spółka utworzona przez obie strony zarządza obiektem, pobierając z niego korzyści, aby uzyskać zwrot poniesionych nakładów i osiągnąć zysk. Umowa ma trwać 20 lat. Po ich upływie miasto obejmie udziały we wspólnej spółce na warunkach określonych w umowie. 


