Umowa o partnerstwie

ZABEZPIECZENIE INTERESÓW OBYDWU STRON

Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym określa zasady współpracy podmiotów obu sektorów - publicznego i prywatnego - w celu prowadzenia określonych w niej przedsięwzięć.

	




	(c) PIEKARIO

	



	Autor jest aplikantem radcowskim, prawnikiem w grupie energetyki i infrastruktury w warszawskim biurze międzynarodowej kancelarii prawnej Gide Loyrette Nouel. Grupa prowadzi projekty z zakresu PPP, prywatyzacji i przedsięwzięć typu joint venture, w szczególności w sektorze energetycznym


Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym zawiera jedynie ogólne wskazówki, jakie postanowienia powinna zawierać. O ich ostatecznej treści decydują strony umowy.

Zawarcie, obowiązywanie i wykonanie umowy PPP podlega przepisom ustawy, ale zastosowanie ma tu również większość przepisów ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (Dz. U. nr 19, poz. 177 z późn. zm.) oraz przepisy kodeksu cywilnego. Te ostatnie mają szczególne znaczenie dla stron negocjujących warunki umowy PPP, zgodnie bowiem z art. 353 1 k.c. mogą ułożyć stosunek prawny według swego uznania, byleby jego treść lub cel nie sprzeciwiały się właściwości (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom współżycia społecznego.

Ma to o tyle znaczenie, że choć ustawa bardzo szczegółowo reguluje, co może, a czego nie może zawierać umowa PPP, to w zakresie nieuregulowanym strony korzystają z zasady swobody umów. Swoboda ta ograniczona jest jednak przez ogólne zasady współżycia społecznego oraz naturę samej umowy PPP.

Warto zaznaczyć, że stosowanie części przepisów prawa zamówień publicznych jest względem umów PPP wyłączone. Dotyczy to m. in. przepisu uzależniającego zawarcie umowy na czas dłuższy niż trzy lata od zgody prezesa Urzędu Zamówień Publicznych.

Kto może być stroną

Partnerstwo publiczno-prywatne zakłada z definicji współpracę stron należących do dwóch odrębnych sektorów: publicznego i prywatnego. Zgodnie z ustawą partnerem prywatnym zawierającym umowę PPP może być: przedsiębiorca w rozumieniu przepisów o swobodzie działalności gospodarczej, organizacje pozarządowe, Kościoły i inne związki wyznaniowe, podmioty zagraniczne, jeżeli są przedsiębiorcami w rozumieniu prawa kraju rejestracji oraz spełniają warunki do podjęcia działalności gospodarczej w Polsce. Nie ma przeszkód, by partnerem prywatnym została osoba fizyczna, jeżeli tylko prowadzi działalność gospodarczą. 

Po stronie partnera publicznego umowę PPP zawrzeć mogą przede wszystkim organy administracji rządowej oraz jednostki samorządu terytorialnego. Niemniej ustawa wylicza wiele innych jednostek mających do tego prawo (np.: fundusze celowe, państwowe szkoły wyższe, samodzielne publiczne zakłady opieki zdrowotnej, państwowe i samorządowe instytucje kultury). Umowę PPP mogą zawrzeć również państwowe i samorządowe osoby prawne utworzone na podstawie odrębnych ustaw. Nie dotyczy to jednakże banków, przedsiębiorstw i spółek handlowych, niezależnie od ich struktury kapitałowej. Te będą mogły być stronami umowy PPP, ale jedynie jako partner prywatny, nawet jeżeli są w całości kontrolowane przez podmioty publiczne.

W grupie raźniej

Przedmiotem PPP będą z natury inwestycje, które przerastają możliwości finansowe lub organizacyjne sektora publicznego. Często będą to również inwestycje wykraczające poza możliwości pojedynczego partnera prywatnego. Mając to na uwadze, ustawa stwarza możliwość porozumienia się zarówno partnerów prywatnych, jak i publicznych do wspólnej realizacji przedmiotu partnerstwa. Wyrazem tego jest: możliwość wspólnego ubiegania się o zawarcie umowy PPP przez partnerów prywatnych, oraz możliwość porozumienia się podmiotów publicznych w celu wykonania dla nich wspólnego zadania.

Gdy wielu wykonuje

W pierwszym wypadku będzie dochodziło do sytuacji zbliżonej do postępowań w sprawie zamówienia publicznego, w których po stronie wykonawcy występuje więcej niż jeden podmiot. Zazwyczaj dochodzi do zawarcia między uczestnikami postępowania wspólnie ubiegającymi się o udzielenie zamówienia odrębnej umowy, zwanej umową konsorcjum, regulującej ich wzajemne zobowiązania w związku z wykonywaniem zamówienia. Umowa taka nie jest jednak ani obligatoryjna, ani tym bardziej nie musi być przedstawiana zamawiającemu w toku postępowania.

Inaczej wygląda sprawa z umową PPP. Z ustawy wyraźnie wynika, że w celu wspólnego ubiegania się o zawarcie umowy PPP, partnerzy prywatni muszą zawrzeć odrębną umowę (umowę konsorcjum). W konsekwencji należy przyjąć, że jej ujawnienie jest warunkiem dopuszczenia wielopodmiotowości po stronie partnera prywatnego. Co więcej, należy przez to rozumieć, że określony w umowie konsorcjum podział obowiązków między podmioty prywatne powinien podlegać ocenie przez podmiot publiczny przy ostatecznym wyborze partnera, z którym będzie zawarta umowa PPP. Stwierdzenie przez podmiot publiczny, że przewidziany w umowie konsorcjum podział obowiązków stwarza dodatkowe ryzyka dla prawidłowej realizacji przedsięwzięcia, może skutkować wyborem oferty innego partnera prywatnego.

Podobnie jak w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, podmioty wspólnie ubiegające się o zawarcie umowy PPP po stronie partnera prywatnego powinny ustanowić pełnomocnika do reprezentowania ich w toku postępowania oraz w celu zawarcia umowy.

Gdy wielu zleca

Zbieżność rozwiązań ustawy i prawa zamówień publicznych widać również w kwestii wielopodmiotowości po stronie publicznej. Ustawa stanowi, że podmioty publiczne mogą zawrzeć umowę lub porozumienie w celu wykonania wspólnego dla nich zadania publicznego w ramach PPP. Możliwość zawarcia umowy PPP przez kilka podmiotów publicznych uzależnia od jej przedmiotu, konkretnie zaś: od istnienia wspólnego zadania publicznego. W odniesieniu do jednostek samorządu terytorialnego może chodzić np. o realizację wspólnego przedsięwzięcia z zakresu gospodarki odpadami, wspólnego przedsięwzięcia komunikacyjnego lub ogólnie inwestycji we wspólną infrastrukturę.

Przedmiot umowy

Zgodnie z ustawą przedmiotem umowy PPP jest realizacja przez partnera prywatnego przedsięwzięcia za wynagrodzeniem na rzecz podmiotu publicznego. Przedsięwzięciem w rozumieniu przepisów jest natomiast: 

a) zaprojektowanie lub realizacja inwestycji w wykonaniu zadania publicznego, 

b) świadczenie usług publicznych przez okres powyżej trzech lat, jeżeli obejmuje eksploatację, utrzymanie lub zarządzanie niezbędnym do tego składnikiem majątkowym, 

c) działanie na rzecz rozwoju gospodarczego i społecznego, w tym rewitalizacji albo zagospodarowania miasta lub jego części albo innego obszaru, przeprowadzone na podstawie projektu przedłożonego przez podmiot publiczny lub połączone z jego zaprojektowaniem przez partnera prywatnego, jeżeli wynagrodzenie partnera prywatnego nie będzie mieć formy zapłaty sumy pieniężnej przez podmiot publiczny, 

d) przedsięwzięcie pilotażowe, promocyjne, naukowe, edukacyjne lub kulturalne, wspomagające wykonywanie zadań publicznych, jeżeli wynagrodzenie partnera prywatnego będzie pochodziło w przeważającej części ze źródeł innych niż środki podmiotu publicznego. 

Inwestycje i utrzymanie

Najbardziej interesujące wydają się dwa pierwsze punkty. Zważywszy na zawartą w ustawie definicję inwestycji ("budowa, rozbudowa, przebudowa połączona z eksploatacją, utrzymaniem lub zarządzaniem składnikiem majątkowym, będącym przedmiotem tej inwestycji albo z nią związanym, lub świadczenie powiązanych z nim usług publicznych"), pozwalają one na wyróżnienie dwóch podstawowych rodzajów świadczeń partnera prywatnego. Z jednej strony może chodzić o określone przedsięwzięcia inwestycyjne (np. budowa wodociągów, kanalizacji, sieci cieplnej lub gazowej), z którymi zawsze wiąże się ich dalsze utrzymanie w szerokim znaczeniu tego słowa ("eksploatacja, utrzymanie lub zarządzanie"), z drugiej strony o utrzymanie obiektów już istniejących. O ile w pierwszym wypadku ustawa nie nakłada na strony umowy PPP żadnych wymagań dotyczących czasu, przez jaki partner prywatny ma eksploatować, utrzymywać lub zarządzać wybudowanym, przebudowanym lub rozbudowanym przez siebie składnikiem majątkowym, o tyle w drugim minimalny okres świadczenia przez partnera prywatnego wymienionych usług został określony na minimum trzy lata.

Rewitalizacja

Ciekawy jest też trzeci rodzaj partnerstwa publiczno-prywatnego. Zwrócić należy uwagę na dwa istotne elementy punktu "c": szczególny wymieniony w tym punkcie rodzaj przedsięwzięcia dający się ogólnie zdefiniować jako prace rewitalizacyjne i ograniczenie w postaci braku świadczenia pieniężnego ze strony podmiotu publicznego na rzecz partnera prywatnego. Pod tego rodzaju partnerstwo podlegać mogą np. prace rewitalizacyjne na zdegradowanych terenach przemysłowych, prowadzone przez podmioty sektora prywatnego, za których wykonanie podmioty sektora prywatnego otrzymywać będą np. prawo użytkowania nieruchomości. W ten sposób zysk partnerów prywatnych mógłby przybrać postać czynszu pobieranego z wynajmowanych lub wydzierżawianych nieruchomości. W podobny sposób tereny zanieczyszczone mogłyby być poddawane rekultywacji.

Przedsięwzięcie pilotażowe i inne

Ostatni rodzaj definiowanych przedsięwzięć mogących być przedmiotem PPP zakreślony został bardzo szeroko. Z konstrukcjipunktu "d" zdaje się wypływać wniosek, że ich związek z zadaniami publicznymi może być luźniejszy niż pierwszych trzech rodzajów przedsięwzięć. Również wymagania dotyczące wynagrodzenia pobieranego przez partnera prywatnego są mniej restrykcyjne niż w punkcie "c". Ustawa stanowi, że to wynagrodzenie tylko częściowo może być wypłacane przez podmiot publiczny. W pozostałej więc części musi pochodzić z korzyści wynikających ze zrealizowanego przez partnera prywatnego przedsięwzięcia lub generowanych przez to przedsięwzięcie pożytków.

Co musi zawierać umowa

Zgodnie z ustawą umowa PPP musi określać: 

1) cel i przedmiot przedsięwzięcia oraz jego harmonogram; 

2) łączną wartość środków przewidzianych na całe przedsięwzięcie, będące przedmiotem umowy, niezależnie od źródła ich pochodzenia; 

3) zobowiązanie partnera prywatnego do poniesienia w całości albo w części nakładów na przedsięwzięcie lub zapewnienie poniesienia tych nakładów przez osoby trzecie; 

4) zobowiązania podmiotu publicznego, w tym wielkość, zasady i terminy wnoszenia wkładu własnego, jeżeli wkład taki jest przewidywany, a także zasady dysponowania tym wkładem; 

5) normy jakościowe, wymagania i standardy stosowane przy prowadzeniu przedsięwzięcia; 

6) uprawnienia podmiotu publicznego dotyczące bieżącej kontroli przedsięwzięcia przez partnera prywatnego lub spółkę (...) oraz zasady okresowego przeprowadzania przez strony wspólnej oceny przedsięwzięcia wraz z ustaleniami realizacyjnymi; 

7) czas, na jaki umowa została zawarta, oraz warunki przedłużenia lub skrócenia okresu obowiązywania umowy, a także warunki i sposób jej rozwiązania przed upływem terminu, na jaki została zawarta, oraz zasady rozliczeń i odszkodowań w takim wypadku; 

8) warunki i procedurę zmiany umowy oraz zmiany zakresu przedsięwzięcia, jeżeli taka możliwość była przewidziana w specyfikacji wyboru partnera prywatnego; 

9) formy, wysokość i zasady ustalania i przekazywania wynagrodzenia partnera prywatnego; 

10) podział ryzyka związanego z prowadzeniem przedsięwzięcia; 

11) zasady i zakres ubezpieczeń przedsięwzięcia, a także dodatkowe gwarancje i umowy oraz zobowiązania stron w tym przedmiocie; 12) tryb i zasady rozstrzygania sporów wynikłych na tle umowy; 

13) postanowienia dotyczące zawiązania spółki (...) - gdy strony postanowią zawiązać tę spółkę. 

Choć lista zagadnień, które umowa PPP powinna regulować, jest dosyć długa, należy zwrócić uwagę na szczególny charakter tych wymagań. Otóż wbrew pozorom, ustawa jest niezwykle liberalna. Wymagania w istocie stanowią jedynie swego rodzaju zobowiązanie podmiotu publicznego i partnera prywatnego do umownego uregulowania takich czy innych zagadnień. Ustawa nie przesądza natomiast, jak strony powinny kwestie te uregulować w umowie PPP. Wydaje się, że jest to wyraz pragmatyzmu ustawodawcy, który zdawał sobie sprawę, że ustawowe narzucenie stronom umowy PPP określonych rozwiązań ustawowych może okazać się niemożliwe. Ustawa adresowana jest bowiem do bardzo zróżnicowanych podmiotów, celowo objęto nią możliwie szerokie spektrum przedsięwzięć, co niewątpliwie wymaga bardzo elastycznego podejścia do poszczególnych klauzul w zawieranych w przyszłości umów PPP. Narzucenie uczestnikom rynku sztywnych klauzul umów PPP mogłoby osłabić zainteresowanie sektora prywatnego tego rodzaju umowami. Do nielicznych postanowień ustawy PPP, w których swoboda umów została przez ustawodawcę kategorycznie wyłączona, należy wybór stosowanego prawa - musi to być prawo polskie. Jeżeli zaś strony postanowiły powołać odrębną spółkę, ustawa nakazuje wprost niektóre postanowienia umowy PPP lub statutu takiej spółki.

Formy prawne

Poza osobistym prowadzeniem przedsięwzięcia będącego przedmiotem umowy PPP, ustawa umożliwia partnerowi prywatnemu powołanie w tym celu odrębnej spółki. Udział kapitałowy powinien mieć w niej również podmiot publiczny. O tym, w jaki sposób partner przeprowadzi przedsięwzięcie, decydują strony w umowie PPP.

Z ustawy wynika, że umowa PPP nie może przewidywać, iż partner prywatny przeprowadzi przedsięwzięcie poprzez powołanie nowej spółki, w której podmiot publiczny nie będzie miał żadnego udziału kapitałowego.

Jeśli zamierza się powołanie nowej spółki, strony powinny określić w umowie PPP warunki, na jakich po zakończeniu umowy podmiot publiczny nabędzie od partnera prywatnego akcje lub udziały w jej kapitale. Ma to na celu wykluczenie sytuacji, w której pomimo upływu terminu, na jaki umowa PPP została zawarta (ewentualnie po jej rozwiązaniu lub wypowiedzeniu), partner prywatny dalej posiada akcje lub udziały w spółce świadczącej usługi publiczne. Mówiąc wprost, po zakończeniu wykonywania umowy akcje lub udziały tej spółki powinny zostać przeniesione na podmiot publiczny.

Warto zauważyć, że ustawa zawiera wiele przepisów mających zabezpieczyć sytuację podmiotu publicznego, gdy umowę wykonuje powołana w tym celu spółka, niezależnie od posiadanego w niej udziału kapitałowego. W szczególności ustawa stanowi, że: 
> zbycie lub obciążenie nieruchomości lub przedsiębiorstwa spółki, oraz 
> zmiana umowy albo statutu spółki

wymagają zgody wszystkich wspólników lub akcjonariuszy. Ma to uniemożliwić partnerowi prywatnemu dokonanie istotnych zmian na majątku lub w umowie (statucie) spółki, niezależnie od posiadanego udziału w jej kapitale oraz od pozycji podmiotu publicznego w tej spółce.

Podmiotowi publicznemu przysługuje prawo pierwokupu akcji albo udziałów partnera prywatnego w spółce.
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