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Platforma PPP - plan pracy grupy roboczej ds. prawnych na rok 2011

Cele:
1. Inicjowanie zmian w ustawie o PPP, ustawie o koncesji oraz PZP,
2. Konsultowanie prac KE w zakresie regulacji koncesji na ustugi,
3. Praca nad pozacenowymi kryteriami oceny ofert,

4. Procedura wyboru partnera prywatnego w projektach hybrydowych (taczacych PPP z funduszami
UE).
Harmonogram prac:
* Czerwiec 2011 - powofanie grupy roboczej ds. prawnych, pierwsze spotkanie grupy roboczej
= Czerwiec 2011r. - zebranie opinii i propozycji zmian legislacyjnych,
= Czerwiec/wrzesien 2011r.—prace grupy w nastepujacych obszarach:

e zmiany w ustawie o PPP, ustawie o koncesji oraz PZP,
* konsultowanie prac KE w zakresie regulacji koncesji na ustugi,
e praca nad pozacenowymi kryteriami oceny ofert,

* procedura wyboru partnera prywatnego w projektach hybrydowych (taczacych PPP z
funduszami UE).

* Pazdziernik 2011 r. - prezentacja raportu i podrecznika,
= Listopad 2011r. - konsultacje,

*  Grudzien 2011 . - wystgpienie z rzgdows inicjatywa legislacyjna.

Propozycje zmian w przepisach regulujgcych partnerstwo publiczno-prywatne*

1. Prace Legislacyjne

Obecnie trwajg rownolegle prace rzagdowe i parlamentarne w zakresie nowelizacji przepiséw majgcych wptyw

na realizacje przedsiewzie¢ PPP.

* Komisja Przyjazne Paristwo przygotowuje projekt nowelizacji ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r.

o partnerstwie publiczno-prywatnym® (dalej: ustawa PPP), ktéry ma na celu wyeliminowanie

" Niniejszy dokument zostat opracowany wylacznie na potrzeby posiedzenia Zespotu Sterujgcego Platformy PPP i zawiera jedynie
identyfikacjg barier legislacyjnych oraz zatozenia do propozycji zmian w aktach prawnych. Szczegdtowe propozycje nowelizacji zostang
opracowane w ramach grupy roboczej ds. zaméwieri publicznych w ramach Platformy PPP.

*Dz. U.z 2009 r., Nr1g, poz. 100, z p6zn. zm.
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koniecznosci stosowania przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych?

(dalej PZP) i ustawy z dnia g stycznia 2009 r. 0 koncesji na roboty budowlane lub ustugi* (dalej: ustawa
o koncesji) do uméw PPP. Projekt jest czesciowo niezgodny z europejskim porzadkiem prawnym,
mozna jednak bazujac na jego zatozeniach zmienic przepisy dotyczgce solidarnej odpowiedzialnosci

partneréw prywatnych oraz czasu trwania umowy PPP (zob. pkt 2.1.5. oraz pkt 2.1.6.).

= Kolejna propozycja nowelizacji ustawy PPP w zakresie dtugu publicznego znajduje sie w projekcie
zafozen projektu ustawy o redukcji obowigzkow informacyjnych oraz o ograniczaniu barier
administracyjnych dla obywateli i przedsigbiorcow przygotowanym przez Ministerstwo Gospodarki.

Kierunek zmian w tym zakresie , w opinii MRR, nalezy uznac za stuszny.

®  Rowniez Urzad Zamdwier Publicznych w zatozeniach do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych uregulowat kwestie zwigzane z koniecznoscig stosowania przepisow PZP
przez koncesjonariusza prywatnego. Wnioski ptyngce z przedmiotowej zmiany mozna wysnuc
rowniez na gruncie obecnie obowigzujacego prawa, zatem ich wprowadzenie nalezy interpretowac
jako doprecyzowanie przepisow ustawy PZP i ustawy o koncesji w celu rozwiania watpliwosci

interpretacyjnych.

= Projekt UZP zawiera rowniez propozycje implementacji art. 6o lit. a dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (dalej: dyrektywa klasyczna) dajacego
uprawnienie koncesjodawcy, do zgdania aby koncesjonariusz robdt budowlanych zawart z innymi
podmiotami umowy o podwykonawstwo stanowigcej najmniej 30% wartosci koncesji. Propozycja ta

zastuguje na aprobate, gdyz umozliwi MSP szerszy dostep do zaméwien publicznych.

" Nalezy rowniez wskaza¢ na inicjatywe legislacyjng Komisji Europejskiej w zakresie koncesji.
Inicjatywa zmierza¢ bedzie najprawdopodobniej do nowelizacji obecnie obowigzujgcych dyrektyw
w dziedzinie zamowien publicznych: dyrektywy klasycznej oraz dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamodwien przez

podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.

Podmioty wchodzgce w sktad Platformy PPP coraz czesciej sygnalizujg problemy i wyzwania, ktore wymagaja
dalszych zmian w prawie, czemu stuzy¢ bedzie powotanie grupy roboczej ds. prawnych. Rezultatem prac majg

stac sie propozycje zmian w przepisach, ktore pod koniec roku przyjma forme inicjatywy legislacyjnej.
2. Propozycje nowelizacji

Niniejsze propozycje zmian zostaly opracowane na podstawie doswiadczenia MRR przy realizacji projektow
realizowanych w modelu hybrydowym PPP oraz problemow zidentyfikowanych przez grupg roboczg CCIFP

(pkt. 2.1.1., 2.1.2. i 2.1.3.). Zostaty one rowniez skonsultowane z ekspertami zewnetrznymi.

*Dz. U. z 20107, Nr1a3, poz. 759, z pzn. zm.
“Dz.U.z2009r., Nrig, poz. 101, z pdzn. zm.
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2.1. Ustawa PPP

2.1.1.  Dopuszczenie mozliwosci stosowania przepisow ustawy PZP w przypadku, gdy wynagrodzeniem
partnera prywatnego bedzie prawo pobierania pozytkow albo przede wszystkim to prawo wraz

zaptatg sumy pienieznej

Literalna wyktadnia przepiséw ustawy PPP wskazuje, ze gdy spetnione sg przestanki z art. 4 ust. 1 PPP, nie jest

dopuszczalne stosowanie przepisow ustawy PZP.

W trakcie negocjacji z podmiotem prywatnym moze okazad sig, ze podziat ryzyk nie wpisuje sie

w definicje koncesji — wowczas konieczne jest uniewaznienie postepowania.

Realizacja przedsiewziecia PPP w trybie bardziej rygorystycznym (z zastosowaniem przepiséw ustawy PZP)
jest  bardziej bezpieczna i minimalizuje ryzyko zarzutu  przeprowadzenia  postepowania
w niewlasciwym trybie — dlatego tez wskazane jest dopuszczenie stosowania procedury PZP

w kazdym przypadku.

Zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej® procedura dialogu konkurencyjnego powinna byé
zastosowana w przypadku gdy podmiot publiczny z uwagi na ztozonos¢ przedsiewziecia nie jest
w stanie przewidzie¢, czy partner prywatny bedzie w stanie przejg¢ na siebie ryzyko ekonomiczne
w takim stopniu, aby kontrakt mogt zosta¢ zaklasyfikowany jako koncesja. Zastosowanie dialogu
konkurencyjnego pomoze unikng¢ zarzutu naruszenia prawa unijnego, gdyz procedury PZP s

«satysfakcjonujgce” zaréwno w przypadku gdy kontrakt okaze sie zaméwieniem publicznym jak i koncesja.

Podmiot publiczny powinien wybrac¢ procedure koncesji, tylko wtedy, gdy przyjete przez niego warunki
brzegowe kontraktu pozwolg mu a priori stwierdzi¢, ze przedsiewzigcie réwniez po zakoriczeniu negocjacji

bedzie mogto zostac zaklasyfikowane jako koncesja.

2.1.2. Mozliwos¢ powotania spétki projektowej przez partnera prywatnego po wyborze jego oferty jako

najkorzystniejszej

Na gruncie obecnie obowigzujgcego prawa mozliwe jest powotanie spotki projektowej (SPV) wytgcznie przed
przystapieniem do ,przetargu” (m.in. ztozeniem wniosku o zwarcie umowy koncesji/dopuszczeniem do

dialogu), gdyz zmiana ta jest poczytywana za zmiane podmiotowg sprzeczng z przepisem art. 7 ust. 3 PZP.

Brak mozliwosci powotania SPV w momencie wyboru oferty danego podmiotu jako najkorzystniejszej,
powoduje koniecznos¢ ponoszenia kosztow zwigzanych z zatozeniem spoétki, ktéra w przypadku wyboru oferty
innego podmiotu nigdy nie bedzie wykorzystana do celu w jakim zostata zarejestrowana (wykonania

konkretnej umowy PPP).

Dodatkowo koniecznos¢ powotania spotki projektowej przed przetargiem pocigga za sobg problemy zwigzane

z mozliwoscig polegania na potencjale ekonomicznym spoétki matki (zob. pkt 2.2.2.) oraz koniecznoéci udziatu

"Por. Explanatory note — competitive dialogue — classic directive, pkt. 2.3,



w realizacji przedsiewziecia podmiotow przekazujgcych referencje (odmienne Vstanownska KIO UZP)

Wskazane bytoby zatem umozliwienie ubiegania sie o wudziat w postepowaniu spotki matki,

a nastepnie po wyborze oferty najkorzystniejszej umozliwienie jej powotania SPV w 100% od niej zaleznej.

Przedmiotowe rozwigzane zgodne jest z prawem unijnym i orzecznictwem TSUE. W wyroku
C-454/06° Trybunat zajat stanowisko, ze: ,pojecie ,udzielac” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i g dyrektywy 92/50
odnoszgcej sie do koordynacji procedur udzielania zamodwieri publicznych na ustugi nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie obejmuje ono sytuacji, w ktdrej ustugi Swiadczone na rzecz instytucji zamawiajgcej przez
pierwotnego ustugodawce zostajg przeniesione na innego ustugodawce dziatajgcego w formie spotki
kapitatowej, w ktdrej pierwotny ustugodawca jest jedynym akcjonariuszem, posiadajgcym kontrole nad
nowym ustugodawca i udzielajgcym mu polecen, jezeli pierwotny ustugodawca w dalszym ciggu przyjmuje
odpowiedzialno$¢ za poszanowanie zobowigzarh umownych (...).Reorganizacja kontrahenta nie zmienia
w sposob istotny postanowieri pierwotnego zamdwienia. Zatem gdy nowy kontrahent jest spotkg w 100%
zalezng od dawnego kontrahenta, tej drugiej spotce przystuguje prawo do wydawania polecen oraz te dwie
spotki zwigzane sa umowa o wytgczeniu zyskow istrat, to dziatanie takie nie stanowi zmiany istotnego
postanowienia zamowienia, ktora mogtaby zosta¢ zakwalifikowana jako nowe udzielenie zamowienia

w rozumieniu dyrektywy 92/5o (...)".

Przedmiotowa zmiana utatwitaby w znacznym stopniu udziat w postepowaniach podmiotéw zagranicznych,
ktorzy przyzwyczajeni sg do mozliwosci zawigzywania SPV wytacznie przez partnera prywatnego wybranego

przez podmiot publiczny.

2.1.3. Umozliwienie wstapienia podmiotow finansujacych w miejsce partnera prywatnego

Podstawowym 2rédtem sptaty kredytu zaciagnietego przez partnera prywatnego s3 dochody generowane
przez przedsiewziecie PPP (wynagrodzenie pochodzace od podmiotu publicznego lub otrzymywane od
uzytkownikéw koricowych). Dlatego tez niezwykle istotny jest z punktu widzenia podmiotu finansujgcego
przebieg realizacji umowy o PPP (nienalezyte wykonanie umowy pocigga za sobg obnizenie wynagrodzenia

partnera prywatnego, natozenie kar umownych, a nawet rozwigzanie umowy).
Kredytodawcy udzielajac kredytu musza by¢ przekonani, ze projekt:

i. zostanie zakoriczony w terminie

ii. bedzie zdolny do technicznej eksploatacji na okreslonym poziomie

iii. bedzie generowat nadwyzke przeptywow pienieznych, ktéra wystarczy na pokrycie obstugi

dtugu.’

Ustanowienie przez podmiot finansujgcy zabezpieczen sptaty kredytu jest w duzym stopniu ograniczone z

® Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 1. w sprawie C-454/06 Presse-text Nachrichtenagentur.
7 Zob. Edward R. Yescombe ,Project finance, s. 23.
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uwagi na specyfike przedsiewziecia PPP. Najwazniejszg kwestig dla banku bedzie zatem umozliwienie mu
podjecia na odpowiednio wczesnym etapie dziatan majgcych na celu zniwelowanie problemow zwigzanych z

realizacjg PPP.

W przypadku ZPP mozliwosc zabezpieczenia sptaty kredytu jest znikoma, gdyz SPV powotana do realizacji
przedsiewziecia PPP nie posiada z reguly zadnych aktywow. Kredytodawcy nie majgc rowniez prawa do

sprzedazy aktywow spotki po zakoriczeniu kontraktu.

Z uwagi na powyzsze do ustawy PPP nalezy wprowadzi¢ przepisy przewidujace expressis verbis mozliwosd
zawarcia umowy tréjstronnej pomiedzy podmiotem publicznym, partnerem prywatnym oraz instytucja

finansujacg, w ktorej zostatyby okreslone nastepujace elementy:

i. obowigzek niezwtocznego poinformowania przez podmiot publiczny instytucji finansujgcej

o wystapieniu okolicznosci upowazniajgcych do wypowiedzenia umowy PPP
ii. wstrzymanie si¢ podmiotu publicznego przez okreslony czas od wypowiedzenia umowy

iii. umozliwienie wstapienia instytucji finansujgcej (podmiotu przez niego wskazanego)

w miejsce partnera prywatnego na czas podjecia niezbednych dziatari naprawczych

iv. upowaznienie podmiotu publicznego do wypowiedzenia umowy dopiero w przypadku, gdy

dziatania naprawcze okazg si¢ nieskuteczne.

Dopuszczalnos¢ wyzej okreslonych dziatan jest watpliwa na gruncie obecnie obowigzujgcego prawa,
z uwagi na brzmienie art. 7 ust. 3 PZP (zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranego zgodnie z
przepisami PZP) i niedopuszczalno$¢  zmian podmictowych  stosunku  zawigzanego
w wyniku udzielenia zamoéwienia publicznego (z wyjatkiem sukcesji uniwersalnej i kumulatywnego

przystgpienia do diugu).
W samej umowie PPP powinny by¢ zwarte dodatkowo nastepujace elementy:

i. szczegdtowe okredlenie sytuacji, ktdrych wystgpienie upowazni ze skorzystania ze step-in

rights
ii. okreslenie maksymalnego okresu na jaki projekt moze by¢ przejety
iii. okreslenie uprawnien podmiotu finansujgcego (np. prawo zmiany podwykonawcow)

Pierwotny projekt ustawy PPP® przewidywat, ze jezeli realizacja przedsiewziecia jest w catosci lub wiekszosci
finansowana przez bank, instytucje kredytows lub finansows, a wystgpity okolicznosci uniemozliwiajgce jego
realizacje przez partnera prywatnego, podmiot publiczny moze wyrazi¢ zgode na przeniesienie cafosci lub
czesci okreslonych w umowie praw i obowigzkow partnera prywatnego na ten bank, instytucje kredytowg lub

finansowa.

® Projekt z dnia 29 sierpnia 2007 r., druk 2131.
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W uzasadnieniu projektu wskazano, ze ,taka mozliwos¢ moze okazac sie bardzo przydatna w praktyce, gdyz

umotzliwia przejecie wykonywania przedsiewziecia przez tego, kto je faktycznie finansuje bez koniecznosci
dokonywania uzgodniert i zawierania umdw albo dokonywania rozliczen miedzy nowym partnerem
prywatnym a podmiotem finansujacym. Zmiana partnera prywatnego moze wiec nastapic¢ bez wstrzymywania

realizacji przedsiewziecia”.

2.1.4. Zniesienie obligatoryjnych kryteriow oceny ofert

Przepis art. 6 ust. 2 PPP obowigzuje podmiot publiczny do stosowania kryteriéw oceny ofert takich jak podziat
zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym oraz
terminy i wysokosc przewidywanych ptatnosci lub innych swiadczern podmiotu publicznego, jezeli s3 one

planowane.

Biorgc pod uwage fakt, ze w celu zapewnienia zasad rownego traktowania i niedyskryminacji kryteria oceny
ofert zamieszczone w ogtoszeniu nie powinny ulega¢ zmianie na kolejnych etapach postepowania,
wprowadzenie dodatkowo przez polskiego ustawodawce kryteriow obligatoryjnych usztywnito proces wyboru

partnera prywatnego.

Bardziej zasadne wydaje sie okreslanie przed podmiot publiczny kryteriow oceny ad casum biorgc pod uwage

specyfike danego przedsiewziecia.

2.1.5. Zniesienie koniecznosci ponoszenia odpowiedzialnosci solidarnej partnerow prywatnych

wybranych na podstawie przepisow ustawy PZP

W przypadku, gdy do wyboru partnera prywatnego stosuje sie przepisy ustawy PZP, wszyscy cztonkowie
konsorcjum ubiegajgcy sie o realizacje przedsiewziecia PPP ponoszg na mocy art. 141 PZP w zwigzku z art. 4
ust. 2 PPP odpowiedzialnos¢ solidarng. Przepisy te zniechecajg przedsiebiorstwa budowlane do udziatu w

konsorcjach ubiegajacych sie o udziat w przedsiewzieciach PPP.

Co prawda na gruncie obecnie obowigzujgcego prawa mozliwe jest, aby w sytuacji, gdy dany cztonek
konsorcjum miatby by¢ odpowiedzialny wytacznie za dany etap przedsiewzigcia PPP i nie jest zasadne, aby
odpowiadat przez caly okres jego realizacji, aby nie wchodzit on w sktad konsorcjum, a zawart umowe o
podwykonawstwo z pozostatymi konsorcjantami. Wowczas podwykonawca odpowiadac bedzie wytacznie
przed partnerami prywatnymi za nalezyte wykonanie zobowigzania okreslonego w umowie o
podwykonawstwo. Podmiot publiczny bedzie mégt domagac sie odszkodowania wytgcznie od cztonkéw

konsorcjum.
Przedmiotowe rozwigzanie nie jest jednak wystarczajaco satysfakcjonujace dla partneréw prywatnych.

Z uwagi na powyzsze wskazane jest, aby do ustawy PPP wprowadzi¢ przepis, stanowigcy, ze do umow o

partnerstwie publiczno prywatnym nie ma zastosowania art. 141 ustawy PZP.
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2.1.6. Dopuszczenie do zawarcia umowy z partnerem prywatnym wybranym na podstawie przepiséw

ustawy PZP na okres diuzszy niz 4 lata

Przepis art. 142 ust. 2 PZP wymagajgcy zawiadomienia Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych o zamiarze
zawarcia umowy PPP na okres przekraczajacy 4 lata jest zbyt rygorystyczny i przeczy idei przedsiewzigc PPP,
ktére co do zasady sg kontraktami wieloletnimi. W Zielonej Ksiedze w sprawie partnerstw publiczno-
prywatnych? wskazano, ze PPP charakteryzujg ,wzglednie diugie zaleznosci angazujgcej wspotprace

pomiedzy partnerem publicznym a partnerem prywatnym®”.

Z drugiej strony KE stwierdza jednak, ze ,okres, w ktérym partner prywatny podejmuje sie wykonywania prac i
ustugi musi byc¢ ustalony w zakresie potrzeby zagwarantowania stabilnosci ekonomicznej i finansowej
projektu. W szczegdlnosci okreslony musi by¢ okres trwania zwigzku partnerskiego, aby nie ograniczat on
konkurencji poza tym, co jest wymagane w celu zapewnienia, iz inwestycja sie optaca i ma miejsce rozsagdny
zwrot zainwestowanego kapitatu. Zbyt dtugi okres trwania bedzie prawdopodobnie skrytykowany na

podstawie zasad rzadzgcych rynkiem wewnetrznym”.

Najodpowiedniejszym rozwigzaniem wydaje sie uregulowanie kwestii dlugosci trwania umowy PPP zawartej z
zastosowaniem przepiséw ustawy PZP analogicznie do przepisu art. 24 ustawy o koncesji*’. Zabieg ten
pozwoli na wystarczajaco elastyczne uksztattowanie umowy PPP pozwalajgce na zwrot naktadow partnerowi

prywatnemu, zapewniajgc jednoczesénie spetnienie wymogow okreslonych przez ustawodawstwo unijne.

2.2. Ustawa PZP
2.2.1. Podziat dialogu konkurencyjnego na etapy

Zgodnie z ustawg PZP zamawiajacy prowadzi dialog z wykonawcami do momentu, gdy jest w stanie okredli¢,
ktore rozwigzania najbardziej spetniajg jego potrzeby. Zamawiajgcy zobligowany jest prowadzi¢ dialog ze
wszystkimi wykonawcami, ktérzy zostali do niego zaproszeni i przekazywac im wszelkie informacje zwigzane
z dialogiem na rownych zasadach. Taka regulacja powoduje, ze tryb dialogu konkurencyjnego niewiele rézni

sie od trybu negocjacji z ogtoszeniem.

Jest to fragmentaryczne implementowanie przepiséw dyrektywy klasycznej, ktéra dopuszcza wieloetapowe
postepowanie podczas dialogu. Zgodnie z art. 29 ust. 4 dyrektywy klasycznej aby ograniczy¢ liczbe rozwigzan
omawianych na etapie dialogu, instytucje zamawiajgce moga przewidzie¢, ze procedura toczy¢ sie bedzie w
nastepujgcych po sobie etapach, stosujgc kryteria udzielenia zamdwienia wskazane w ogtoszeniu lub

dokumencie opisowym.

Ustawodawca powinien umozliwi¢ zamawiajgcemu eliminacje w trakcie postepowania tych wykonawcow,

? Zielona Ksigga w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspdlnotowego w zakresie zaméwien publicznych i koncesji
(COM(2004) 327.

* Okres, na ktory zostaje zawarta umowa koncesji, powinien uwzglednia¢ zwrot naktadéw koncesjonariusza poniesionych w zwigzku z
wykanywaniem koncesji i nie moze by¢ diuzszy niz: w przypadku koncesji na roboty budowlane - 30 lat; w przypadku koncesji na ustugi -
15 lat. W przypadku gdy przewidziany okres zwrotu naktadéw koncesjonariusza poniesionych w zwigzku z wykonywaniem koncesji jest
dtuzszy niz okres, o ktorym mowa w ust. 1, umowa moze zostaé zawarta na okres diuzszy.
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ktorych oferty sg dla niego najmniej odpowiednie, a w szczegdlnosci tych, ktérzy nie uczestniczg aktywnie w

dialogu.

Na gruncie obecnie obowigzujgcego prawa zamawiajgcy, ktéry chce ograniczy¢ liczbe wykonawcow
zaproszonych do skladania ofert, musi uczyni¢ to juz na etapie pre-kwalifikacji, co zamyka mu droge do

zapoznania sie z jak najwiekszg liczbg rozwigzan zaproponowanych przez wykonawcow.

Podmiot publiczny nie jest w stanie przewidzie¢ w jakim stopniu propozycje podmiotow zaproszonych do
dialogu beda odpowiadaty jego potrzebom. Zapraszajac ograniczong liczbe podmiotéw prywatnych, podmiot
publiczny zmniejsza swe szanse na uzyskanie innowacyjnych rozwigzan. Z kolei nie zastosowanie systemu
pre- kwalifikacji moze zniecheci¢ partnerow prywatnych do sktadania ofert, z uwagi na zbyt duzg konkurencje i

mniejsze szanse na wybdr ich oferty™.

Prowadzenie ostatniego etapu dialogu wyfgcznie z "preffered bidders" moze przyczyni¢ sie do obnizenia

kosztow postepowania oraz do skrocenia procedury dialogu.

Z raportu opublikowanego przez brytyjskie ministrostwo finanséw™ wynika, 7e prowadzenie wszystkich
etapow dialogu z duzg ilodcig partneréw prywatnych moze mie¢ negatywny wptyw na harmonogram

postepowania i zwigkszenia kosztow zaréwno po stronie sektora publicznego jak i prywatnego.
Nalezy jednak dodatkowo wskazac na nastepujgce ryzyka zwigzane z podziatem dialogu na etapy:

i. szczegofowa ocena podmiotow na kazdym etapie postepowania moze okazad sig dla
zamawiajgcego czynnoscig na tyle zlozong i skomplikowang zardwno od strony

logistycznej jak i merytorycznej, ze w rzeczywistosci wydiuzy czas trwania postgpowania

ii. kryteria oceny ustanowione w ogtoszeniu mogq okazad sie w trakcie postepowania

nieadekwatne do kazdego z etapdw dialogu

iii. partnerzy prywatni eliminowani w trakcie dialogu moga zarzuci¢ podmiotowi publicznemu
naruszenie zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji i skorzystac ze Srodkow

odwotawczych okreslonych w ustawie PZP.

Z uwagi na powyzsze mozliwos¢ podziatu dialogu na etapy powinna by¢ dla zamawiajgcego fakultatywna.
Podmiot publiczny powinien mie¢ mozliwos¢ elastycznego ksztattowania procedury dopasowywania jej do

swoich potrzeb. Zawsze jednak mozliwosc ta powinna by¢ wskazana w ogtoszeniu.

Z analiz przeprowadzonych przez European PPP Expertise Centre™ wynika, ze sposréd dwudziestu o$miu
badanych przez EPEC panstw europejskich wiekszos¢ implementowata przepis art. 29 ust. 4 dyrektywy
klasycznej. W przypadku Polski odnotowano, ze regulacje transponujace dialog konkurencyjny do ustawy PZP
sg generalnie mniej elastyczne niz zasady okreslone w dyrektywie klasycznej, m.in. z powodu braku

implementacji przepisu art. 2g ust. 4 dyrektywy.

** Por. Competitive Dialogue in 2008. OGC/HMT joint guidance on using the procedure.
12 HM Tresury Review of Competitive Dialogue, November 2010.
Por. Procurement of PPP and use of Competitive Dialogue in Europe. A review of public sector practices across EU.
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2.2.2. Mozliwos¢ polegania na potencjale ekonomicznym podmiotu trzeciego

Przepis art. 26 ust. 2b PZP nie dopuszcza powotywania sie na potencjat podmiotow trzecich w odniesieniu do
sytuacji ekonomicznej wykonawcy i nalezy go uznac za sprzeczny z przepisem art. 47 ust. 2 dyrektywy
klasycznej, ktory umozliwia wykonawcy poleganie na zdolnoéciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z nimi powigzan zaréwno w przypadku sytuacji finansowej jak i

ekonomicznej.

Zgodnie z sentencjy orzeczenia TSUE C-175/98 ,przepisy dyrektywy Rady 92/50/EWG (..) nalezy
interpretowac w ten sposob, ze dopuszczajg one wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne,
finansowe i techniczne kryteria udziatu w postgpowaniu o zaméwienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie
na sytuacji innych podmiotow, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod
warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do
wykonania zaméwienia (...)". Orzeczenie zostato wydane na gruncie dyrektywy juz nieobowigzujacej, jednak
nalezy uznac je za aktualne réwniez na gruncie obecnie obowigzujacego stanu prawnego, tym bardziej, ze

dyrektywa 92/50/EWG nie zawierata przepisu analogicznego do art. 47 ust 2 dyrektywy klasyczne;.

Z literalnej wyktadni przepiséw ustawy jak i z publikacji wydawanych przez UZP dotyczacych ostatnich
nowelizacji ustawy PZP wynika, ze ustawodawca celowo nie dopuscit do mozliwosci polegania na potencjale
ekonomicznym podmiotdw trzecich. Zatem zamawiajgcy, ktory zgodnie z polskimi przepisami nie dopuscit,
aby wykonawca zamowienia wspoftfinansowanego ze $rodkéw wspdlnotowych polegat na potencjale
ekonomicznym innego podmiotu, moze narazic sig ze strony Komisji Europejskiej na zarzut naruszenia zasady

uczciwej konkurencji.

Co do zasady nalezy zgodzic si¢ z poglagdem, ze wymagania ekonomiczne ze swej istoty przypisane sa
bezposrednio wykonawcy. Jednak nie mozna wykluczy¢ rowniez przypadkow, kiedy w stosownych sytuacjach

bedzie mozliwe poleganie na potencjale ekonomicznym podmiotu trzeciego.

Przedmiotowa kwestia jest istotna z punktu widzenia realizacji projektow wspdtfinansowanych
z udziatem $rodkéw UE, gdyz Komisja Europejska podczas przeprowadzanych audytéw szczegolng uwage
zwraca na kwestie zwigzane z mozliwoscig polegania na potencjale podmiotow trzecich przy realizacji
zamowienia publicznego. Dlatego tez niezwykle wazna jest petna harmonizacja przepiséw PZP z przepisem

art. 47 ust 2 dyrektywy klasyczne;j.
Prawidtowa implementacja utatwi réwniez ubieganie si¢ partneréw prywatnych o realizacje przedsiewziecia
PPP, gdyz usunie watpliwosci co do mozliwosci polegania spétek-corek na potencjale ekonomicznym spétek-

matek.
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2.3.1. Wprowadzenie do ustawy o koncesji systemu pre-kwalifikacji kandydatow

2.3. Ustawa o koncesji

Do procedury udzielenia koncesji nalezatoby wprowadzi¢ analogiczny przepis do art. 6od ust. 2 PZP
umozliwiajacy zaproszenie do negocjacji wybranych przez koncesjonariusza kandydatéw, co pozwoli skracic
czas i zmniejszy¢ koszty postepowania o zawarcie umowy koncesji. To od koncesjonariusza powinno zaleze¢
ilu kandydatow zamierza zaprosi¢ do ztozenia ofert, pod warunkiem, ze zostanie zachowana zasada uczciwej

konkurencji.

2.3.2. Wprowadzenie do odpowiednich ustaw przepiséw umozliwiajagcych powotanie SPV przez
koncesjodawce i koncesjonariusza oraz mozliwos¢ przeniesienia wihasnosci nieruchomosci przez

koncesjodawce bezposrednio na podstawie przepisow ustawy o koncesji

Ustawa o koncesji nie stanowi samodzielnej podstawy do tworzenia spotek o charakterze publiczno-
prywatnym, ani tez przeniesienia wifasnosci nieruchomosci bez koniecznosci zastosowania trybu

przetargowego.

Nalezatoby zatem rozwazy¢ wprowadzenie przepisow do ustawy z dnia 19 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej i ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami analogicznych do przepisow
odpowiednio art. g i art. 13 wprowadzonych ustawg o PPP, co przyczynitoby sie do uelastycznienia formy

wspdtpracy koncesjodawcy i koncesjonariusza oraz przy$pieszenia realizacji umowy koncesji.
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