Zmiany w Partnerstwie Publiczno-Prywatnym

Jednostki administracji publicznej w ramach wykonywania swoich zadan wspotpracujg
z podmiotami prywatnymi w sferze realizacji zadan publicznych. Niniejsze stosunki
reguluje ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Prezydent podpisat niedawno
ustawe o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym (dalej PPP) oraz
niektérych innych ustaw. W artykule zostaty omdéwione skutki najwazniejszych zmian, ze
wskazaniem korzysci i zagrozen dla podmiotéw publicznych.

Partnerstwo publiczno-prywatne (dalej PPP) rézni sie od zaméwien publicznych tym, ze
w ramach PPP wybiera sie partnera, ktory zrealizuje przedsiewziecie i bedzie nim
zarzadzat. Natomiast w ramach zamdwien publicznych te czynnosci realizowane sg
najczesciej odrebnie przez kilku wykonawcow w ramach, ktorych (np. jeden wybuduje
obiekt, drugi dostarczy ustugi, kolejny zajmie sie realizacjg dostawy niezbednych
produktow).

Proces realizacji inwestycji w formule klasycznego zamoéwienia publicznego jest
podzielony na wiele etapow jego realizacji, co wigze sie z szeregiem prowadzonych
postepowan oraz zawieranych uméw cywilno-prawnych. Partnerstwo publiczno-
prywatne dostarcza narzedzia ku temu, aby dane przedsiewziecie zostato zrealizowane
w ramach jednego przetargu i jednej umowy zawartej przez partnera publicznego
z partnerem prywatnym. Charakterystycznymi cechami PPP jest finansowanie
przedsiewziecia, sposob okreslenia wynagrodzenia dla partnera prywatnego oraz
ustalenie miedzy partnerami podziatu ryzyka zwigzanego z realizacjg inwestycji.

Przyktadem realizacji partnerstwa  publiczno-prywatnego jest uruchomienie
i zarzgdzanie miejska wypozyczalnia samochoddéw elektrycznych we Wroctawiu.
Przedsiewziecie, ktérego koszt wynidst okoto 78 milionéw ztotych brutto, zostato
sfinansowane w catosci przez partnera prywatnego. W zamian za sfinansowanie
inwestycji partner prywatny otrzymat w ramach wynagrodzenia prawo do pobierania
zysku pochodzacego z inwestycji przez 5 lat. Zysk w tym przypadku przejawia sie
w pobieranych przez partnera prywatnego optatach z tytutu wypozyczania pojazdéw
oraz wynagrodzenia za umieszczenie na pojazdach reklam. Ryzyko podmiotu
publicznego polegato jedynie na udostepnieniu miejsc postojowych oraz prawnym
wdrozeniu rozwigzan dotyczacych niniejszej inwestycji. Partner prywatny poniést ryzyko
zwigzane z budowg infrastruktury tadowania pojazdéw, zakupem samochoddw,
zorganizowanie systemu wypozyczania aut oraz pobierania optat. Przyktadem innych
inwestycji realizowanych w ramach PPP jest tez np. obstuga komunikacji miejskiej,
ustuga wywozu odpadow, budowa i obstuga ptatnych autostrad lub parkingow.

Ustawodawca wprowadzajgc zmiany w ustawie o PPP chce usprawni¢ proces jego
realizacji, bowiem do zawarcia umoéw dochodzi obecnie tylko w 26 % postepowaniach.
W tym artykule skierowano uwage na najwazniejsze zmiany, ktére zostaty zawarte
w przedmiotowej ustawie.

Osoba prawna w partnerstwie publiczno-prawnym



W ramach zmiany ustawy o PPP uscislona zostata definicja osoby prawnej jako podmiotu
publicznego. W jego zakresie znalazty sie podmioty niedziatajgce w zwyktych warunkach
rynkowych, ktérych celem nie jest wypracowanie zysku i ktére nie ponoszg strat
wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Definicja ta jest tozsama
z definicjg znajdujaca sie w przepisach Prawa Zamowien Publicznych (PZP), okreslajgcych
krgg podmiotow publicznych zobowigzanych do stosowania PZP.

Ocena efektywnosci wspétpracy nadziejg na stabilny kontrakt

Wedtug nowych przepiséw podmiot publiczny, przed wyborem partnera prywatnego jest
zobowigzany do przeprowadzenia oceny efektywnosci realizacji przedsiewziecia
w ramach wspétpracy z podmiotem prywatnym oraz jego realizacji bez wspétpracy z tym
podmiotem,

w szczegblnosci przy uzyciu Srodkéw publicznych. Dokonujgc oceny realizacji
przedsiewziecia w trybie PPP, podmiot publiczny jest zobowigzany do uwzglednienia
podziatu zadan w ramach wspoélnej realizacji inwestycji, zwigzanego z nig ryzyka
partnera publicznego i prywatnego. Ponadto analizie muszg zosta¢ poddane wszystkie
istotne kwestie dotyczace przedsiewziecia, jak: koszty realizacji, czas wykonania,
wysokosc¢ i charakter optat pobieranych od uzytkownikdw, czy tez warunki ich zmiany.
Niniejszg ocene mozna zatgczy¢ do specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia lub
innej dokumentacji wymaganej podczas postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

W uzasadnieniu tej zmiany wskazano, ze jej celem jest wzbudzenie zainteresowania
partneréw prywatnych realizowanymi projektami. Niewatpliwie chodzi tu jednak
0 zagwarantowanie dziatania w jak najlepszym interesie podmiotu publicznego. Zgodnie
z wprowadzong zmiang w ustawie najkorzystniejszg jest oferta, ktora przedstawia
najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia partnera prywatnego w stosunku do kosztu
przedsiewziecia ponoszonego przez podmiot publiczny. De facto oznacza to, ze
preferowany jest partner, ktorego zysk bedzie proporcjonalnie najmniejszy w stosunku
do poniesionego przez niego kosztu przedsiewziecia. Watpliwe wydaje sie, zeby takie
podejscie mogto by¢ sposobem na wzbudzenie zainteresowania przedsiebiorcéow
realizowanymi projektami.

Opinia ministra o prowadzeniu inwestycji w formule PPP

Podmiot publiczny, przed podjeciem decyzji w przedmiocie realizacji przedsiewziecia na
podstawie PPP, moze zwrdcic sie z wnioskiem do ministra wtasciwego do spraw rozwoju
regionalnego o wyrazenie przez niego opinii na temat zasadnosci realizacji
przedsiewziecia w oparciu o PPP. Dokonujgc oceny minister zweryfikuje m.in.
poprawnos¢ oraz kompletnos¢ przeprowadzonych analiz i stusznos¢ przyjetego modelu
prawno-organizacyjnego, a w razie potrzeby bedzie médgt sie zwrdocié do podmiotu
publicznego o uzupetnienie, poprawienie lub wyjasnienie wniosku. Przy czym nalezy
pamieta¢, ze dane i zatgczniki do wniosku wraz z przeprowadzong przed podmiot
publiczny oceng efektywnosci pozostang niejawne az do chwili zawarcia umowy w trybie
PPP.

Podobnie tres¢ opinii ministra nie moze zosta¢ ujawniona osobom trzecim, az do
momentu zawarcia umowy bgdz zakonczenia postepowania w inny sposob. Natomiast



w przypadku nie wszczecia postepowania moze zosta¢ ona ujawniona dopiero po
2 latach od jej wydania.

Ustawodawca zakreslit 60 dni na rozpoznanie przez ministra wnioskéw. Czas trwania ich
rozpoznania nie zawsze bedzie korespondowat z czasem, ktéry w ramach danego
postepowania bedzie posiadat podmiot publiczny np. w przypadku, gdy okreslone
przedsiewziecie Mmusi zostac zrealizowane
w mozliwie krotkim czasie badZz powinno by¢ zainicjowane przed koncem roku
budzetowego.

Wprowadzony mechanizm weryfikacji pozornie wydaje sie gwarantowa¢ podmiotom
publicznym pewne bezpieczenstwo w realizacji projektow PPP. W istocie jednak, moze
stanowiC ingerencje wiadzy panstwowej w autonomie i niezaleznos¢ samorzadu
terytorialnego. Pomimo, ze opinia ministra, zgodnie z uzasadnieniem ustawodawcy, ma
mie¢ jedynie pomocniczy charakter i nie bedzie dla podmiotu inicjujgcego inwestycje
PPP wigzgca, bo raczej mrzonkg bytoby przyjecie, ze niewystgpienie przez podmiot
publiczny o takg opinie bytoby obojetnie potraktowane przez organy kontrolne. A juz
zupetnym absurdem bytoby zatozenie, ze wszczecie postepowania na PPP pomimo
negatywnej opinii ministra, obytoby sie dla podmiotu publicznego i o0sbéb
odpowiedzialnych bez zadnych sankgji, czy wrecz zarzutow.

Zabezpieczenie intereséw partnera publicznego

Podczas realizacji przedsiewziecia w trybie PPP partner prywatny postuguje sie
sktadnikami majgtkowymi, ktére czesto stanowig wktad wiasny partnera publicznego.
Sktadnikami majagtkowymi sg m.in. nieruchomosci, rzeczy ruchome, przedsiebiorstwo
oraz prawa majatkowe. Ustawodawca dla zabezpieczenia interesow podmiotu
publicznego wprowadza mozliwo$¢ kontroli kondycji sktadnika majatkowego, ktorym
dysponuje partner prywatny. W przypadku jego ztego stanu technicznego Ilub
nieprawidtowego wykorzystywania w ramach realizacji przedsiewziecia, partner
publiczny moze wezwac partnera prywatnego do podjecia odpowiednich dziatan, np.
poczynienia naktadoéw na sktadnik majgtkowy, aby doprowadzi¢ go do wtasciwego stanu
technicznego.

Stanowi to istotne narzedzie umozliwiajgce wptywanie na jakos$¢ realizowanych
czynnosci i zadan w ramach PPP. Ponadto partner prywatny jest zobowigzany do
raportowania podmiotowi publicznhemu o stanie realizacji przedsiewziecia i kondycji
sktadnika majagtkowego. Prawa i obowigzki strony mogg doprecyzowac swobodnie
w umowie, w ktérej miedzy innymi zostang okreslone skutki niedoprowadzenia przez
partnera prywatnego sktadnika majgtkowego do stanu wtasciwego.

Kolejng instytucjg, ktéra zagwarantuje realizacje przedsiewziecia jest tzw. prawo
interwencji podmiotu finansujgcego. Wprowadza ono mozliwo$¢ zawarcia przez
podmiot publiczny umowy bezposredniej (ang. direct agreement) z osobg trzecig, ktora
do tej pory nie wystepowata jako strona PPP. Oczywiscie podmiot realizujgcy
przedsiewziecie (partner prywatny) rowniez bedzie strong tej umowy, bowiem dotyczy
ona bezposrednio jego praw i obowigzkow. Osoba trzecia moze petni¢ role
finansujgcego, ktéry w przypadku wystgpienia powaznego zagrozenia realizacji
przedsiewziecia przejmie prawa



i obowigzki partnera prywatnego. Osoba ta bedzie petnita role pewnego rodzaju zyranta
partnera prywatnego, ktory w momencie zagrozenia powodzenia w realizacji
przedsiewziecia wstgpi na miejsce dotychczasowego partnera prywatnego.

Niniejsze rozwigzanie mogtoby sie sprawdzi¢ na przyktad w relacjach spétki dominujgcej
i zaleznej, gdzie spdétka dominujgca petnitaby role gwaranta realizacji przedsiewziecia
przez spotke zalezng czesto mniejszg stabszg oraz mniej doswiadczong. Osoba trzecia,
czyli finansujacy, moze powierzy¢ realizacje przedsiewziecia innym podmiotom, jednak
w tym celu wymagana bedzie zgoda partnera publicznego oraz okreslenie przez niego
warunkow realizacji prawa interwencji, w szczegdlnosci wyboru partnera prywatnego.
Z pewnoscig opisywane zmiany pozwolg na wieksze zabezpieczenie realizowanych
inwestycji, a przede wszystkim bedg to Swietne narzedzia do kontroli, stymulowania
kondycji sktadnikow majatkowych partneréw publicznych, a w sytuacji zagrozenia
przedsiewziecia przejecie przez podmiot trzeci jego realizacji.

Realizacja przedsiewzieé przy udziale spétek celowych

Ustawodawca dopuscit za zgodg podmiotu publicznego mozliwos¢ zawarcia umowy PPP
ze stworzong w celu realizacji przedsiewziecia jednoosobowg spotkg partnera
prywatnego lub spotka kapitatowa.
Z partnerstwa publicznego realizowanego w formie spétki zostaty wyeliminowane spofki
komandytowe i komandytowo akcyjne. Umowa o PPP moze przewidywac nabycie przez
partnera prywatnego akcji lub udziatow spotki z udziatem podmiotu publicznego. Taka
konstrukcja

z pewnoscig umozliwi obnizenie kosztow realizacji inwestycji, bowiem nie trzeba bedzie
tworzy¢ zupetnie nowych struktur, dokonywad procesu rejestracji oraz innych
niezbednych czynnosci. Na podstawie nowej regulacji partner prywatny bedzie mégt
naby¢ akcje lub udziaty spétki publicznej w celu wykonania umowy PPP. Ustawa
wskazuje, ze dla utworzenia nowej spotki np. spotki corki oraz dla nabycia akcji lub
udziatéw niezbedna jest zgoda wspolnikéw lub akcjonariuszy. Dzieki temu partnerzy
publiczni bedg mieli wiekszg kontrole nad tym, z kim wspétpracuja w ramach spotek
celowych.

Spotki  celowe po zakonczeniu realizacji przedsiewziecia nie bedg musiaty byc
likwidowane, gdyz ustawa nie narzuca tworzenia spotek jedynie na czas oznaczony
realizacji okreslonego zadania dopuszczajgc utworzenie spotki na czas nieokreslony.
Jednakze warunkiem jest zbycie akcji lub udziatbw przez podmioty prywatne po
zakonczeniu partnerstwa. Dzieki temu caty majgtek spotki z dniem realizacji zadania
powraca do podmiotu publicznego. Nawet, gdyby partner prywatny nie chciat
sie podporzadkowa¢, to jego udziaty z mocy prawa zostang umorzone. Szczegdlnie
korzystha moze okazac sie realizacja wiekszych przedsiewzie¢ przy udziale spoiki
celowej, bowiem taka formuta daje transparentnos¢ rozliczen, uscislony zakres
odpowiedzialnosci oraz skupienie wszystkich zadan w kompetencji jednego podmiotu.

Partner prywatny poniesie odpowiedzialnos¢ za inwestora

Bardzo wazng instytucja prawng, ktéra weszta w zycie wraz z podpisaniem
przedmiotowej ustawy jest mozliwos¢ umownego wytgczenia odpowiedzialnosci
inwestora (podmiotu publicznego) za wynagrodzenie podwykonawcy, wéwczas partner



prywatny bedzie odpowiadat jak inwestor.

Umowa o PPP bedzie mogta zawierac zapis, ze do podmiotu publicznego nie majg
zastosowania przepisy Kodeksu cywilnego, ktére dotyczg odpowiedzialnosci inwestora
za wynagrodzenie nalezne podwykonawcy. W takim przypadku za wynagrodzenie
podwykonawcy bedzie odpowiedzialny partner prywatny lub spétka celowa realizujgca
przedsiewziecie w trybie PPP. W przypadku niezaptacenia wynagrodzenia
podwykonawcéw egzekucja ze spotki bedzie sie odbywad na zasadach subsydiarnej
odpowiedzialnosci wspdélnikow.

Egzekucja z majatku partnera prywatnego bedzie mozliwa dopiero, gdy egzekucja ze
spotki okaze sie bezskuteczna. Sad nada tytutowi egzekucyjnemu przeciwko spotce
klauzule wykonalnosci ze wskazaniem na partnera prywatnego. Odpowiedzialnosc¢
partnera prywatnego bedzie w tym przypadku bardzo szeroka,
z pewnoscig doprowadzi do ograniczenia sporéw na linii inwestor gtéwny oraz
podwykonawca.

Nowe uprawnienia dla ministra

W ramach zmian ustawy o PPP dodano nowy rozdziat, ktéry reguluje zadania ministra
wiasciwego do spraw rozwoju regionalnego, a ponadto okresla obowigzki podmiotéw
publicznych wzgledem ministra, w szczego6lnosci dotyczace obowigzkéw informacyjnych.
Kompetencje ministra, ktore zostaty okreslone w ustawie dotyczg wydawania opinii,
upowszechniania i promowania dobrych praktyk z zakresu PPP, przygotowywania
i upowszechniania wzoréw umédw, prowadzenie bazy PPP, udzielania wsparcia
merytorycznego, dokonywania analizy i oceny funkcjonowania partnerstwa publiczno-

prywatnego.

Podsumowanie

Konsekwencje wprowadzenia ustawy obejmg wszystkie partnerstwa publiczno-
prywatne, poniewaz podmioty PPP od czasu wejscia w zycie zmian do ustawy bedga
obowigzane w ciggu trzech miesiecy do przekazania ministrowi informacji o aktualnie
trwajgcych PPP. Biorgc pod uwage procedowane zmiany do ustawy, nie ma pewnosci
oich trafnosci oraz o tym, ze przyczynig sie do zawierania wiekszej ilosci umodw
w ramach PPP. Z pewnoscig skuteczniejszym rozwigzaniem zachecajgcym do czestszego
stosowania PPP bytoby konkretne okreslenie tego, w jaki sposéb ma by¢ podzielone
ryzyko wynikajace z realizacji przedsiewziecia oraz wskazanie kryteriow na podstawie,
ktérych powinno by¢ przyznawane wynagrodzenie partnera prywatnego.
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