UZASADNIENIE

Uchwalona 28 lipca 2005r. ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym stworzyła podstawy prawne dla realizacji zadań publicznych przez podmioty publiczne we współpracy z partnerami prywatnymi. W tym zakresie ustawa miała spełniać także rolę informacyjno-edukacyjną.

Po roku obowiązywania  ustawy nie uzyskano efektów z jej funkcjonowania. Nie podpisano żadnej umowy na realizację przedsięwzięcia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. Sytuacja ta skłoniła do poszukiwań przyczyn tego stanu rzeczy. Już w toku prac nad przygotowaniem aktów wykonawczych do ustawy, w trakcie uzgodnień międzyresortowych i konsultacji społecznych okazało się, że ustawa zawiera uregulowania, które powodują powstawanie barier formalnych w jej stosowaniu, co zniechęca podmioty publiczne i podmioty prywatne do angażowania się w przedsięwzięcia realizowane tą metodą.

 Ich usunięcie wymaga dokonania odpowiednich zmian w ustawie  koncentrujących się m.in.na: 

· uproszczeniu procesu przygotowania partnerstwa publiczno-prywatnego m.innymi poprzez eliminację przepisów nakładających na podmiot publiczny obowiązek sporządzania bardzo skomplikowanych analiz,

· uporządkowanie definicji, wprowadzenie przejrzystych procedur wyboru wariantu realizacji przedsięwzięcia, ograniczenie obowiązków sprawozdawczych itp.

Zmiany te powinny przyczynić się do zwiększenia atrakcyjności partnerstwa publiczno-prywatnego dla podmiotów publicznych jak i dla podmiotów prywatnych.

I. Artykuł 1 wprowadza opisane poniżej zmiany do tekstu ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. Nr 169, poz. 1420):

1.W projekcie ustawy o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym definicja PPP została zmodyfikowana poprzez uzupełnienie jej obecnego brzmienia, zgodnie z którym partnerstwo publiczno-prywatne to oparta na umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym współpraca podmiotu publicznego i partnera prywatnego, służąca realizacji zadania publicznego. Proponuje się, aby definicja ta została rozszerzona o określenie, iż współpraca ta opiera się na podziale  ryzyka pomiędzy podmiot publiczny i partnera prywatnego. Podział ryzyka jest właściwy dla przedsięwzięć PPP realizowanych w oparciu o przepisy ustawy 

2. Projekt ustawy nowelizującej modyfikuje oraz wprowadza nowe pojęcia do słowniczka.

Definiując pojęcie inwestycji skupiono się wyłącznie na elementach charakterystycznych dla tego pojęcia, takich jak: roboty budowlane (wykorzystano pojęcie funkcjonujące w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. – Prawo budowlane, obejmujące: budowę, odbudowę, rozbudowę, nadbudowę, a także przebudowę, montaż, remont lub rozbiórkę obiektu budowlanego) i wyposażenie składnika majątkowego będącego przedmiotem inwestycji w elementy niezbędne dla jego funkcjonowania, połączone z eksploatacją, utrzymaniem lub zarządzaniem składnikiem majątkowym, będącym przedmiotem tej inwestycji albo z nią związanym (art. 4 pkt 1). W ten sposób pojęcie inwestycji zostało rozgraniczone od pojęcia świadczenia usług publicznych, przy czym oba te działania stanowią kategorie przedsięwzięć, które mogą być realizowane w ramach PPP, zgodnie z definicją „przedsięwzięcia”, określoną w art. 4 pkt 4 ustawy.

Z wykazu podmiotów publicznych uprawnionych do realizacji zadań publicznych w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego usunięte zostały fundusze celowe oraz państwowe lub samorządowe osoby prawne utworzone na podstawie odrębnych ustaw w celu wykonywania zadań publicznych (art. 4 pkt 3 lit. c i i). Specyfika działania tych podmiotów (którymi w przypadku osób prawnych tworzonych w drodze odrębnych ustaw są m. in. agencje państwowe, instytucje filmowe, kolumny transportu sanitarnego oraz jednostki doradztwa rolniczego) nie wykazuje korzyści dla interesu publicznego wynikających z zastosowania partnerstwa publiczno-prywatnego, przede wszystkim dlatego, iż trudno byłoby zidentyfikować działania tych podmiotów, nadające się do realizacji w formie przedsięwzięć PPP. Ponadto, znaczenie ma też wymóg koncentrowania się przez te podmioty na ustawowo określonych zadaniach i wykonywania ich w formach maksymalnie przejrzystych z punktu widzenia sektora finansów publicznych.

Definicja „przedsięwzięcia” została ograniczona do zaprojektowania lub realizacji inwestycji w wykonaniu zadania publicznego a także świadczenia usług publicznych lub wytwarzania dóbr przez okres powyżej 4 lat, jeżeli obejmuje eksploatację, utrzymanie lub zarządzanie niezbędnym do tego składnikiem majątkowym. Ograniczenie to nie spowoduje wyłączenia możliwości realizacji w ramach PPP działań na rzecz rozwoju gospodarczego i społecznego, w tym rewitalizacji albo zagospodarowania miasta lub jego części albo innego obszaru, ponieważ działania te mieszczą się w ogólnych pojęciach zdefiniowanych w lit. a) i b), wyeliminuje natomiast możliwość realizacji w ramach PPP przedsięwzięć pilotażowych, promocyjnych, naukowych, edukacyjnych lub kulturalnych, wspomagających realizację zadań publicznych (art.4 pkt 4). Ta część definicji przedsięwzięcia była niespójna z podstawową definicją PPP, zgodnie z którą współpraca w ramach PPP dotyczy wyłącznie realizacji zadań publicznych.

Doprecyzowano definicję „wkładu własnego” poprzez bezpośrednie odniesienie do składnika majątkowego, eliminując tym samym zbędne powtórzenie określeń już wcześniej tworzących definicję (art. 4 pkt 6 lit. c).

3. Projekt ustawy o zmianie ustawy o PPP zakłada zmiany dotyczące procedury przygotowawczej realizacji przedsięwzięcia w ramach PPP, podyktowane przede wszystkim dyskusją, która miała miejsce w trakcie przygotowywania aktów wykonawczych do obecnie obowiązującej ustawy o PPP. Przyjętemu w tej ustawie rozwiązaniu zarzucono przede wszystkim nałożenie na podmiot publiczny obowiązku sporządzenia bardzo szczegółowych analiz, jeszcze przed podjęciem decyzji o realizacji przedsięwzięcia w ramach PPP w celu określenia jego efektywności oraz zagrożeń związanych z jego realizacją w taki sposób. Analiza taka miałaby być przeprowadzona w szczególności w zakresie: 

· rodzajów ryzyka związanych z realizacją projektowanego przedsięwzięcia, z uwzględnieniem różnych sposobów podziału między podmiot publiczny i partnera prywatnego oraz wpływu na poziom długu publicznego i deficytu sektora finansów publicznych,

· aspektów ekonomicznych i finansowych projektowanego przedsięwzięcia, w tym porównania kosztów realizacji przedsięwzięcia w ramach PPP z kosztami jego realizacji w inny sposób,

· porównania korzyści związanych z realizacją przedsięwzięcia w ramach PPP z korzyściami i zagrożeniami społecznymi związanymi z realizacją przedsięwzięcia w inny sposób,

· stanu prawnego składników majątkowych, jeżeli prawo do składników majątkowych ma być przeniesione lub ustanowione przez podmiot publiczny na rzecz partnera prywatnego lub spółki zawiązanej w celu konania umowy o PPP.

Jednocześnie ustawa zobowiązała ministra właściwego do spraw finansów publicznych oraz ministra właściwego do spraw gospodarki do wydania rozporządzeń określających niezbędne elementy powyższej analizy oraz rodzaje ryzyka, ich podział oraz wpływ na poziom długu i deficytu sektora finansów publicznych.

Rozwiązanie takie zostało skrytykowane zarówno przez przedstawicieli samorządu terytorialnego, jak i partnerów społecznych, biorących udział w procesie uzgadniania ww. aktów wykonawczych do ustawy, przede wszystkim z uwagi na fakt, iż obliguje podmiot publiczny do sporządzenia ex ante bardzo skomplikowanych analiz w oparciu o hipotetyczne założenia, dotyczące udziału partnera prywatnego w przedsięwzięciu, w sytuacji gdy nie posiada wiedzy na temat know-how partnera prywatnego.

W związku z powyższymi argumentami z ustawy nowelizującej usunięto przepisy zobowiązujące podmiot publiczny do sporządzenia ww. analiz (skreślono art. 11) oraz zaproponowano alternatywny sposób przygotowania realizacji przedsięwzięcia w ramach PPP (zastąpiono treść rozdziału 2 i 3 nową treścią rozdziału 2 – Przygotowanie partnerstwa publiczno-prywatnego oraz zasady i tryb wyboru partnera prywatnego), opierający się w dużej mierze na konkurencji rozwiązań realizacji przedsięwzięcia (pomiędzy najkorzystniejszymi ofertami partnerów prywatnych oraz wariantem publicznym) na zasadach określonych w ustawie – Prawo zamówień publicznych. 


Zgodnie z zaproponowanym rozwiązaniem, przed podjęciem decyzji o realizacji przedsięwzięcia w ramach PPP, podmiot publiczny jest zobowiązany do opracowania wariantu realizacji tego przedsięwzięcia finansowanego wyłączne ze środków publicznych. W wariancie tym powinny zostać określone co najmniej:

· standard przedsięwzięcia niezbędny dla realizacji zadania publicznego (m.in. opis infrastruktury i jakości świadczonych usług),

· okres realizacji przedsięwzięcia,

· nakłady niezbędne do poniesienia na realizację przedsięwzięcia,

· źródła finansowania przedsięwzięcia,

· koszty realizacji przedsięwzięcia,

· przychody z przedsięwzięcia, w tym przewidywane opłaty i cny,

-     ryzyka charakterystyczne dla przedsięwzięcia (art. 10).

Opracowany w ten sposób wariant realizacji przedsięwzięcia finansowanego wyłącznie ze środków publicznych ma ułatwić podmiotowi publicznemu określenie zakresu działań koniecznych dla realizacji konkretnego zadania publicznego oraz standardu dotyczącego niezbędnej infrastruktury lub świadczonych usług, a także przygotowanie specyfikacji wyboru partnera prywatnego (poprzez przeanalizowanie rzeczywistych warunków, jakie musi spełniać przedmiot późniejszego przetargu). W specyfikacji istotnych warunków zamówienia podmiot publiczny powinien określić również swoje oczekiwania, co do sfinansowania przedsięwzięcia przez ewentualnego partnera prywatnego.

Opracowanie wariantu realizacji przedsięwzięcia finansowanego wyłącznie ze środków publicznych nie wymaga od podmiotu publicznego mobilizacji środków finansowych do realizacji przedsięwzięcia. Ma on charakter wyłącznie porównawczy dla celów identyfikacji korzyści dla interesu publicznego według procedury opisanej w art. 15 ustawy.

Po przeprowadzeniu procedury zamówienia publicznego, wariant realizacji przedsięwzięcia finansowanego wyłącznie ze środków publicznych stanowił będzie „wariant porównawczy” dla określenia, czy partnerstwo publiczno-prywatne przynosi korzyści dla interesu publicznego, zgodnie z regułą określoną w art. 3 ustawy. 


W celu zapewnienia możliwości porównania wariantu realizacji przedsięwzięcia finansowanego wyłącznie ze środków publicznych, opracowanego zgodnie z opisanym powyżej art.10, z wariantem PPP, specyfikacja istotnych warunków zamówienia powinna zostać przygotowana przez podmiot publiczny w oparciu  parametry przyjęte dla opracowania wariantu wyłącznie publicznego, co zapewni klarowną i jasną procedurę porównania .


W wyniku procedury wyboru określonej w ustawie – Prawo zamówień publicznych, podmiot publiczny dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty, określonej jako najkorzystniejszy bilans kryteriów odnoszących się do przedmiotu przedsięwzięcia, ze szczególnym zwróceniem uwagi na dwa kryteria charakterystyczne dla przedsięwzięć realizowanych w ramach PPP, czyli: wysokości i terminów uiszczania przez podmiot publiczny wynagrodzenia na rzecz partnera prywatnego oraz wnoszenia wkładu własnego, a także podziału zadań i ryzyka związanych z przedsięwzięciem pomiędzy podmiot publiczny i partnera prywatnego(art. 15). Jednocześnie, skreślono przepis art. 15 ust. 2, dotyczący możliwości niestosowania wymienionych powyżej kryteriów w przypadku, gdy wynagrodzenie partnera prywatnego stanowi w całości zapłata sumy pieniężne.


Kolejnym krokiem w wyborze PPP, jako formy realizacji przedsięwzięcia, jest dokonanie porównania pomiędzy opracowanym wariantem realizacji przedsięwzięcia finansowanym wyłącznie ze środków publicznych a najkorzystniejszym wariantem PPP wyłonionym w drodze procedury zamówień publicznych. Jeżeli z oceny dokonanej przez podmiot publiczny wynika, iż mógłby on zrealizować przedsięwzięcie w wariancie 
publicznym (art. 16 ust. 1), może on podjąć decyzję o realizacji przedsięwzięcia w ramach PPP wyłącznie w przypadku, gdy najkorzystniejszy wariant PPP przynosi korzyści dla interesu publicznego w porównaniu z wariantem publicznym .  


  Wydatki związane z realizacją przedsięwzięcia muszą znajdować pokrycie w przychodach podmiotu publicznego, a w przypadku jednostek samorządu terytorialnego, nie mogą powodować przekroczenia ograniczeń, o których mowa w art. 169 oraz art. 170 ustawy o finansach publicznych, zgodnie z którymi:

· łączna kwota przypadających w danym roku budżetowym: spłat rat kredytów i pożyczek, wykupu papierów wartościowych emitowanych przez jednostki samorządu terytorialnego lub potencjalnych spłat kwot wynikających z udzielonych przez te jednostki poręczeń i gwarancji, nie może przekroczyć 15% planowanych na dany rok budżetowy dochodów jednostki samorządu terytorialnego,

· łączna kwota długu jednostki samorządu terytorialnego na koniec roku budżetowego nie może przekroczyć 60% wykonanych dochodów ogółem tej jednostki w tym roku budżetowym (art. 16).


Ustawa nowelizująca zachowuje ponadto przepis zapewniający Ministrowi Finansów kontrolę nad przedsięwzięciami PPP, które choćby w części wymagają finansowania z budżetu, poprzez wydawanie zgody na realizację takich przedsięwzięć. Uzupełnieniu uległ tylko katalog informacji, które powinny się znaleźć we wniosku podmiotu publicznego o wydanie takiej zgody. Dodano konieczność załączenia  oceny, na podstawie której podmiot publiczny dokonał wyboru pomiędzy wariantem przedsięwzięcia realizowanego przez podmiot publiczny wyłącznie ze środków publicznych a przedsięwzięciem realizowanym w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (art. 17).


Zaproponowano natomiast wykreślenie następujących przepisów:

· art. 16 obligującego podmiot publiczny, w przypadku umowy obejmującej świadczenia okresowe lub ciągłe na okres powyżej 3 lat, do wzięcia pod uwagę przesłanek z art. 142 ust. 2 ustawy – Prawo zamówień publicznych, z uwagi na fakt, iż przesłanki te (zakres planowanych nakładów oraz okres niezbędny do ich spłaty lub zwrotu, zdolności płatnicze zamawiającego oraz czy wykonanie zamówienia w okresie wnioskowanym przez zamawiającego spowoduje oszczędności kosztów realizacji zamówienia w stosunku do okresu trzyletniego) są oczywiste dla przedsięwzięć typu PPP i zostaną wzięte pod uwagę również na mocy przepisów ustawy o PPP (np. jednym z kryteriów wyboru najkorzystniejszej oferty jest wysokość i terminy uiszczania wynagrodzenia i wnoszenia wkładu własnego, czyli nakładów podmiotu publicznego na przedsięwzięcie, a ponadto podmiot publiczny musi określić, czy wydatki na przedsięwzięcie znajdą pokrycie w jego przychodach);

· art. 17 umożliwiającego częściowe pokrycie przez podmiot publiczny wszystkim oferentom części kosztów przygotowania oferty, jeżeli przedsięwzięcie jest szczególnie skomplikowane lub wymagające zastosowania innowacyjnych rozwiązań, z uwagi na fakt, iż nie ma uzasadnienia dla takiego rozwiązania, a może ono spowodować niekontrolowane wydatki środków publicznych.

4.  Zaproponowane w projekcie ustawy nowelizującej zmiany w rozdziale 4 wynikają z faktu, iż szczególne wątpliwości wzbudziły przepisy obecnie obowiązującej ustawy o PPP dotyczące zakresu umowy (art.18) mające przede wszystkim charakter instruktażowy. Podmiot publiczny zawierając umowę musi brać pod uwagę wszystkie istotne kwestie związane z prawidłowym funkcjonowaniem partnerstwa publiczno-prywatnego. Dlatego też proponujemy zmianę brzmienia tego artykułu. Jednocześnie uchylając artykuł 19.W artykule 18 wprowadza się dodatkowo zapis, mówiący że do obejmowania   i nabywania przez podmioty publiczne (inne niż organy administracji rządowej i jednostki samorządu terytorialnego oraz ich związki) udziałów lub akcji w tej spółce, nie stosuje się art. 37 ustawy o finansach publicznych. Zgodnie bowiem z art. 37 ustawy o finansach publicznych jednostki sektora finansów publicznych (z wyłączeniem organów władzy publicznej, w tym m. in. organów administracji rządowej, a także jednostek samorządu terytorialnego oraz ich związków) nie mogą obejmować lub  nabywać udziałów lub akcji w spółkach. W związku z tym, zgodnie z obowiązującą ustawą, niemożliwa byłaby realizacja przedsięwzięć PPP poprzez powołanie spółki, w przypadku podmiotów publicznych określonych w art. 4 pkt 3 innych niż organy administracji rządowej oraz jednostki samorządu terytorialnego. Wprowadzenie wyłączenia art. 37 ustawy o finansach publicznych umożliwi więc zawiązanie takiej spółki (objęcie akcji w takiej spółce) również takim podmiotom jak np.: samodzielne publiczne zakłady opieki zdrowotnej czy państwowe szkoły wyższe.

5. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 26 prawem właściwym dla rozwiązywania sporów wynikających z umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym jest prawo polskie.

6. Dokonano również zmian w art. 27 dostosowując przepisy tego artykułu do sytuacji mogących wystąpić w rzeczywistości w przypadku wystąpienia okoliczności uniemożliwiających realizację przedsięwzięcia przez dotychczasowego partnera prywatnego

II. Obecnie obowiązująca ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym zakłada wydanie następujących aktów wykonawczych:

· rozporządzenia Ministra Finansów, w porozumieniu z Ministrem Gospodarki, w sprawie niezbędnych elementów analizy przedsięwzięcia realizowanego w ramach PPP,

· rozporządzenia Ministra Gospodarki, w porozumieniu z Prezesem Głównego Urzędu Statystycznego oraz Ministrem Finansów, w sprawie rodzajów ryzyka związanych z realizacją przedsięwzięcia w ramach PPP, ich podziału oraz wpływu na poziom długu publicznego oraz deficytu sektora finansów publicznych,

· rozporządzenia Ministra Gospodarki, w porozumieniu z Prezesem Głównego Urzędu Statystycznego, w sprawie szczegółowego zakresu, formy i zasad sporządzenia informacji na temat umowy o PPP.

W związku z zaproponowaną w ustawie nowelizującej zmianą procedury wyboru partnera prywatnego (m. in. poprzez rezygnację z obowiązku sporządzenia hipotetycznych analiz przed przystąpieniem do wyboru partnera prywatnego)  akty wykonawcze stały się  bezprzedmiotowe. 

V. Przepis art. 2 ustawy zmieniającej ustanawia okres przejściowy w stosowaniu dotychczasowych aktów wykonawczych do ustawy. Przyjęto, iż pozostają w mocy do czasu zastąpienia ich nowymi, nie dłużej niż przez 6 miesięcy od dnia wejścia w życie ustawy.

VI.
Proponuje się, żeby ustawa weszła w życie po upływie 14 dni od dnia jej ogłoszenia.

Projekt ustawy nie podlega notyfikacji zgodnie z trybem przewidzianym w przepisach dotyczących sposobu funkcjonowania krajowego systemu notyfikacji norm i aktów prawnych. Projekt ustawy jest zgodny z prawem Unii Europejskiej.
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