UWAGI DO PROJEKTU USTAWY O PARTNERSTWIE PUBLICZNO-PRYWATNYM

projekt z dnia 18 lipca 2008 r.

Przedmiotem analizy, wykonywanej na zlecenie Programu przeciw Korupcji Fundacji Batorego, jest powstały w Ministerstwie Gospodarki projekt ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym w wersji z 18 lipca 2008 r.

Poprzedzająca projekt ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym z 2005 r., powszechnie krytykowana za swą drobiazgowość i nierealność, pozostała martwą regulacją wymagającą pilnej interwencji ustawodawcy. Na podstawie fundamentalnego założenia ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym (dalej nazywana ustawą o ppp) miała stworzyć podwaliny współpracy podmiotów publicznych i prywatnych w sferze realizacji zadań publicznych. Miała być lekarstwem na biurokrację, niejasne powiązania  i niemoc sektora finansów publicznych w sferze realizacji jego zadań statutowych, a stała się przykładem martwego prawa. 

Nowy projekt ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, w zamyśle autorów ma być oparty na prostych procedurach, terminologii odwołującej się do definicji znanych i ugruntowanych w prawie cywilnym, regulujący sposób tworzenia i zasady współdziałania podmiotów publicznych i prywatnych w zakresie niezbędnego minimum. 

Nie można zarzucić projektowi bezcelowości powstania bo materia, którą reguluje jest istotna. Rodzi się tylko pytanie czy prawne ramy działania powinny pozostać tak lakoniczne i czy konieczna jest taka mnogość ustaw dotykających tej samej materii. 

Planuje się, że ustawa znajdzie zastosowanie w sytuacji, w której podmiot publiczny będzie poszukiwał partnera prywatnego do zrealizowania przedsięwzięcia połączonego z eksploatacją, utrzymaniem lub zarządzaniem składnikiem majątkowym - przedmiotem partnerstwa lub z nim związanym  (art.2 ust.4). 

Projekt zakłada, że wyboru partnera prywatnego dokonuje się w oparciu o: 

1. prawo zamówień publicznych – jeżeli wynagrodzenie partnera prywatnego pochodzi wyłącznie od podmiotu publicznego, 

2. prawo o koncesjach na roboty budowlane – jeżeli wynagrodzenie nie pochodzi wyłącznie od podmiotu publicznego i przynajmniej w części polega na prawie do pobierania pożytków z przedmiotu partnerstwa (art.3 ust.2) 

To oznacza, że do postępowania przygotowawczego staje  podmiot prywatny – strona umowy  opiewającej na realizację zamówienia publicznego lub jako strona umowy koncesji. To ów partner składa w dalszym etapie ofertę na realizację partnerstwa. Umowę o partnerstwie zawiera się z tym, spośród wyłonionych partnerów, który przedłoży najkorzystniejszą ofertę. Czy zatem wcześniejsza umowa partnera prywatnego o koncesję czy zamówienie publiczne stanowi integralną część umowy o partnerstwie (obawiam się, że wówczas decyzje o wyborze partnera zapadają już na etapie zawierania wcześniejszych umów i dalsze postępowanie jest zbędne) czy też jest realizowana samodzielnie przez partnera, który jest stroną tych umów (być może wówczas należałoby  domniemywać, że partnerem może stać się każdy, kto przed przystąpieniem do procesu przygotowawczego z ustawy o partnerstwie podpisał kiedykolwiek jakąkolwiek umowę o zamówienie publiczne lub o koncesję). 

Czy rozwiązanie przewidziane w ust.2 art.3 projektu  nie będzie prowadzić do omijania surowszego prawa zamówień publicznych? Przepis art.3 ust.2 projektu używa enigmatycznego sformułowania „nie pochodzi wyłącznie od podmiotu publicznego” i „przynajmniej w części polega na prawie do pobierania pożytków”. Czy zatem wystarczy, że jakaś symboliczna kwota wynagrodzenia będzie polegała na prawie do pobierania pożytków, by uznać, że zachodzi sytuacja przewidziana w ust.2 art.3.? Wydaje się, że projekt powinien precyzować jakiś minimalny próg procentowy po to by nie stwarzać okazji do nadużyć. 

Ponadto w uzasadnieniu autorzy podnoszą, że projekt ustawy znajdzie zastosowanie tylko tam gdzie partnerzy dzielą się m.in. ryzykiem gospodarczym. Skoro tak, to czy nie należałoby wyraźnie zaznaczyć, że nie tylko wybór partnera w sytuacji z art. 3 ust.1,  ale cały przedmiot regulacji wzajemnych praw i obowiązków podlega przepisom ustawy o zamówieniach publicznych,  a nie ustawy o ppp,  gdy tego ryzyka brak. W tym miejscu rodzi się więc pytanie o sens i cel zawierania,  w tym konkretnym przypadku,  dalszej umowy o partnerstwie. 

Nasuwa się też wątpliwość czy odrębne uregulowanie partnerstwa gospodarczego prywatno-prawnego z ustawy z 7 marca 2007r. o wspieraniu rozwoju obszarów wiejskich i z projektu ustawy o ppp oznacza, że dopuszcza się dwoistą rozmaitość partnerstwa jednostek samorządu terytorialnego na obszarach wiejskich. Czy nie mamy tu przypadkiem do czynienia z podwójną,  a może konkurencyjną regulacją? Ponadto czy wolą autorów projektu jest dopuścić do sytuacji w której Lokalna Grupa Działania,  z ustawy o wspieraniu obszarów wiejskich,  może zawrzeć umowę o partnerstwie zarówno jako podmiot publiczny jak i podmiot prywatny ( w zależności od struktury właścicielskiej)? Dodatkowo LGD mogąca składać się z osób fizycznych, osób prawnych, jednostki samorządu terytorialnego i posiadająca osobowość prawną może zawrzeć umowę o partnerstwie z właścicielem lub udziałowcem osoby prawnej czy osobą fizyczną  tworzącą LGD. Trudno o łatwiejszy obszar do nadużyć. Wydaje się, że nie jest to zamierzony efekt wysiłku projektodawców i dlatego należałoby raz jeszcze rozpatrzyć wzajemne oddziaływanie ustawy i projektu. 

W art.6 ust.1  brakuje w definicji elementu dotyczącego tego na kim ciąży obowiązek zapłaty. 

Przepis art.6 ust.2,  dotyczący sposobu zapłaty,  stwierdza, że wynagrodzenie partnera prywatnego zależy od rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej dostępności przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego.  Takie sformułowanie każe wnioskować, że podmiot publiczny może zaproponować jedynie wynagrodzenie, którego wysokość zależy np. od tego ile aut przejedzie po danej drodze czy ile osób skorzysta z basenu. Tymczasem partner wyłoniony w oparciu o przepisy ustawy o koncesjach ma zastrzeżone w umowie koncesji wynagrodzenie jako wyłączne prawo do korzystania z obiektu budowlanego, albo takie prawo wraz z płatnością koncesjodawcy lub też jako wyłączne prawo do korzystania z usługi, albo takie prawo wraz z płatnością koncesjodawcy.  Z kolei partner, wyłoniony w ramach procedury zamówienia publicznego,  ma zagwarantowane umówione wynagrodzenie w zamian za wykonanie przezeń umówionego świadczenia. 

Przepis art.6 ust.2 projektu posługuje się  pojęciami nieostrymi dla określenia kryteriów przyznania wynagrodzenia partnerowi prywatnemu. Wydaje się, że autorzy projektu dopuszczają tu zbyt szeroki zakres uznaniowego działania organu, a przez to niemożliwego do kontroli. „Rzeczywiste wykorzystanie” czy „faktyczna dostępność” dla każdego przedstawiciela podmiotu publicznego może oznaczać zupełnie co innego i może się skończyć skrajną samowolą i prywatą. 

Brzmienie przepisu art.7 projektu jawi się jako niewystarczające w sytuacji, w której w umowie zabraknie postanowień o uprawnieniach do kontroli albo gdy będą niepełne. Czy nie należałoby wówczas zapisać w projekcie jakiegoś niezbędnego minimum? 

Przepis art. 8 ust.2 projektu przewiduje, że jeżeli podmiot prywatny wykorzystuje składnik majątkowy wniesiony przez podmiot publiczny w sposób oczywiście sprzeczny z jego przeznaczeniem w umowie, to ten składnik podlega zwrotowi. Czy to oznacza, że w sytuacji opisanej dopuszcza się kontynuowanie umowy, czy też jest to równoznaczne z jej wypowiedzeniem?

Wydaje się, że dla zapewnienia wykonalności przepisu należałoby doprecyzować tryb i termin tego zwrotu oraz rozstrzygnąć o dalszych losach partnerstwa. Ponadto przepis art.8 ust.2 używa nieostrego pojęcia „ oczywiście sprzeczny” co każe sądzić że wykorzystanie w sposób sprzeczny z przeznaczeniem jest dopuszczalne. Dodatkowo, w razie sporu, zrodzi się potrzeba sądowego dowodzenia i rozstrzygania o tym czy sporne wykorzystanie jest oczywiście sprzeczne z przeznaczeniem. To z kolei  narazi podmiot publiczny na dodatkowe koszty i przerwę w działaniu w spornym obszarze. 

Przepis art.9 ust.2 dopuszcza powierzenie realizacji umowy partnerstwa w trybie zamówienia publicznego z wolnej ręki,  innemu podmiotowi niż ten z którym podpisano umowę w sytuacji gdy: 

1. rozwiązanie umowy nastąpiło wskutek okoliczności, za które podmiot publiczny nie ponosi odpowiedzialności i których nie mógł przewidzieć w chwili podpisania umowy, 

2. konieczne jest zachowanie ciągłości realizacji przedsięwzięcia. 

Czy to oznacza, że gdy rozwiązanie umowy nastąpi z innych przyczyn, np. wskutek okoliczności, za które podmiot publiczny ponosi odpowiedzialność a przedsięwzięcie wymaga kontynuacji, to podmiot publiczny nie może skorzystać z trybu zamówienia publicznego z wolnej ręki przy poszukiwaniu kolejnego partnera? 

Przepis art.10 ust.1 projektu dotyczy istotnej kwestii zwrotu mienia publicznego będącego przedmiotem partnerstwa po jego zakończeniu. W niniejszym przepisie, tak jak we wcześniejszych,  brak jest określenia terminu i sposobu zwrotu mienia,  jak też ewentualnych kar np. za opóźnienie czy za niewłaściwe użycie. 

Z kolei w przepisie art.10 ust.4 daje się byłemu partnerowi prywatnemu, ostatniemu przed zakończeniem wykonywania umowy, prawo pierwokupu nieruchomości będącej przedmiotem zakończonej umowy o partnerstwie. Prawa tego odmawia się tylko temu partnerowi, którego sąd obciążył prawomocnie odpowiedzialnością za nienależyte wykonanie zobowiązania z tej umowy. W tym miejscu rodzi się pytanie o  powody dla których autorzy projektu chcą lepiej traktować np. tego partnera, który nie wykonał zobowiązania z umowy albo wypowiedział umowę, której wykonanie zostało następnie zakończone. Trudno nie dostrzec w tym miejscu, że taki zapis też stwarza okazję do nadużyć.  Ponadto w przepisie używa się niejasnego i nieostrego pojęcia „ zakończenie wykonania umowy”, które może być interpretowane w sposób różnorodny i rodzić wątpliwości co do bezstronności, czy bezinteresowności. 

Podsumowując należy stwierdzić, że partnerstwo publiczno-prawne może stać się płaszczyzną pożytecznej i efektywnej współpracy podmiotów publicznych i prywatnych tylko wtedy kiedy role poszczególnych graczy zostaną rozpisane przez ustawodawcę w sposób kompleksowy, przejrzysty i zrozumiały. Należy docenić wysiłek autorów projektu w kierunku  ograniczenia tworzenia nowej terminologii i skomplikowanych procedur. Jednakże w zaproponowanym projekcie brakuje zgodności zakresów przedmiotowych w szczególności projektów ustawy o ppp,  o koncesjach, ustawy o zamówieniach publicznych, o wspieraniu rozwoju obszarów wiejskich, ustawy o ppsa.  

Projekt ustawy opiera się na założeniu, że wszyscy zainteresowani będą zawierali dobre umowy, zabezpieczające interes każdej ze stron, że postanowienia umowy opiszą sprawne procedury kontroli prawidłowej realizacji umów, że umowy będą wygasały wskutek ich należytej realizacji i że nie będzie żadnych sporów i wątpliwości interpretacyjnych. Z tego też powodu w przedłożonym projekcie nie przewiduje się żadnych sankcji np. za nieprzestrzeganie umowy, za zniszczenie wkładu lub jego utratę. Ponadto podmiot publiczny, który utracił zaufanie do podmiotu prywatnego, z którym wcześniej współpracował nie ma, na podstawie rozwiązań z projektu, żadnej możliwości wyeliminowania takiego partnera w kolejnych postępowaniach. 

To wszystko co zostało zgłoszone powyżej każe postulować ponowne przeanalizowanie skutków jakie spowoduje proponowane rozwiązanie i prosić o rozważenie zgłoszonych wątpliwości i uwag. 

 Uwagi przygotowała Dorota Krzyżanowska

