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Od wiat
przystankowych
po spalarnie

JACEK KOSINSKI

partner zarzqdzajqcy, adwokat w Jacek Kosinski Adwokaci i Radcowie Prawni,
ekspert z zakresu prawa zamdwieri publicznych i PPP; uczestniczyt przy
wypracowaniu polityki rzqdu w zakresie PPP

artnerstwa publiczno-prywatnego nie nalezy sie ba¢.

W czerwcu tego roku odbyla sie konferencja Forum Lideréw

PPP. Mialem przyjemnos$¢ bra¢ udzial w panelu dyskusyjnym

dotyczacym transportu publicznego. Dyskusja skoncentrowata
sie na jednym z najwiekszych projektéw PPP w Polsce, czyli budowie
KST w Krakowie etap IV. Jedno z pytan dotyczylo tego, czy jako
aktywni uczestnicy catego projektu mozemy wskaza¢ jakie$ zdarzenia,
ktore zawazyly na realizacji projektu albo staly sie jego katalizatorem.
I tutaj pojawita sie pierwsza trudno$¢. Nikt wlasciwie nie byt w stanie
wskazad takich okoliczno$ci.
Tjest to bardzo dobra wiadomo$¢. Projekt byt po prostu dobrze
przygotowany i wykonywany po stronie publicznej. Dlatego wszystko
przebiegato zgodnie z oczekiwaniami i bez zakl6cen. Do jego sukcesu
komercyjnego nie byly potrzebne zadne szczegélne wydarzenia.
Osobiscie w ciagu kilkunastu lat uczestniczytlem w bardzo wielu
przedsiewzieciach PPP zaréwno po stronie publicznej, jak i prywatne;j.
Doradzalem przy projektach od wiat przystankowych po spalarnie.
Wiasciwie tylko w dwéch przypadkach projekty zakonczyly sie
spektakularnym fiaskiem. Wydarzyto sie to - mozna powiedzie¢ - na
zyczenie strony publicznej, ktéra popehita szkolne bledy. Zazwyczaj
postepowania sg dobrze przygotowane i obie strony majq materiat do
dalszych efektywnych prac.

Najwiekszym wrogiem PPP jest jego zaniechanie. Ci, ktérzy
zdecyduja sie na przygotowanie projektu PPP, wygrywaja. Ewentualne
niepowodzenie jest lekcja, ktora na szczescie nie zdarza sie czesto.
Nauka z tego wyciagnieta daje premie na przyszto$¢. /®
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Inwestycje | Skuteczna forma realizacji zadan publicznych

SIEA PARTNERSTWA

Nie obejdziemy sie bez partnerstwa

JACEK KOSINSKI

partner zarzqdzajqcy,

adwokat w Jacek Kosinski Adwokaci
i Radcowie Prawni

artnerstwo publiczno-pry-

watne jest jedng z form re-

alizacji zadan publicznych.

Przez ostatnich kilkanascie
lat bardzo trudno byto mu konku-
rowac z tradycyjnymi formami za-
moéwien publicznych.

Nadal ziemia nieznana

Gléwnym problemem bylo to, ze
partnerstwo jest caly czas nieznana
forma realizacji przedsiewzie¢,
ktora ,nie wiadomo” jak stosowac.
Niczego nie zmieniaja setki szko-
len, warsztatow i konferencji. Rzad
juz wiele lat temu wdrozyt polityke
PPP istara sie wspiera¢ipopulary-
zowaé rozwdj takiego sposobu
wspoélpracy. Jednak dopoki mozna
latwo siegnaé po $rodki z kolejnych
perspektyw unijnych, dopéty
partnerstwo nie bedzie ani pierw-
szym, ani nawet drugim wyborem
do realizacji inwestycji.

Wydawac¢ by sie mogto, ze part-
nerstwo publiczno-prywatne jest
idealnym sposobem realizacji in-
westycji. Podmiot publiczny wybie-
ra partnera, na ktérego zrzuca cie-
zar zadania. Partner nie do$¢, ze
musi zaprojektowaé, wybudowac i
sfinansowa¢ przedsiewziecie, to
jeszcze przez wiele lat zajmuje si¢
jego eksploatacja. Dodatkowo po-
nosi ryzyko powodzenia projektu.
Mamy paradoks. PPP czesto przy-
nosi wiecej korzysci podmiotowi
publicznemu od tradycyjnych za-
moéwien, ale rzadko kto je stosuje.
Boimy sie lepszego? Czy raczej
boimy si¢ nieznanego?

Pozyskiwanie pieniedzy

Przez wiele lat uczestnictwa
w rynku PPP widze, ze ta forma re-
alizacji zadan publicznych jest po-
strzegana bardzo czesto jako sposéb
pozyskania finansowania realizacji
zadan publicznych. Jest to oczywi-
$cie jedna z korzy$ci. Co wiecej, po-
dzial ryzyk w takich projektach jest

ksztaltowany w sposob, ktéry po-
zwala zobowigzan z umowy PPP nie
zalicza¢ do dlugu publicznego. I to
jest czesto pierwszy i jedyny motyw
wyboru tej formuty. Dlatego pod
konieckazdej perspektywy unijnego
finansowania pojawiaja sie przewi-
dywania, ze w kolejnej perspektywie
bedzie mniej pieniedzy. A to ma
w sposéb naturalny rzucaé korzyst-
ne $wiatto na PPP, ktére od razu zy-
skuje na atrakcyjnosci. Tak sie jednak
narazie nie dzieje.

Tymczasem w rozmowie z Por-
talSamorzadowy.pl wiceminister
funduszy i polityki regionalnej
Waldemar Buda przyznal, ze kon-
kurencja ze srodkami unijnymi jest
dla PPP zabdjcza, dlatego nalezy
stawia¢ na rozwiazania hybrydowe.

Regionalne programy operacyj-
ne w nowej perspektywie unijnej
maja przewidywa¢ zadania, ktére
bedzie mozna realizowaé tylko
w formule partnerstwa publiczno-
-prywatnego. Aktualnie do takich
zadan maja naleze¢ projekty efek-
tywno$ci energetycznej. Czyli mu-
simy zmusza¢ do wyboru lepszego,
bo samo sie na razie nie broni. Na
razie obowiazuje zasada, ze wzrok
kieruje sie w strone PPP, dopiero
gdy konczq sie nam pieniadze.

To nie jest luksus

Tymczasem PPP nie jest luksu-
sem czy ekstrawagancja. Jest po
prostu jednym ze sposobow reali-
zacji zadan publicznych. Czasem
lepszym, czasem gorszym. Ale wia-
$nie dlatego, Ze czasem moze by¢
Jepszym”, nalezy przy kazdym za-
méwieniu publicznym rozwazy¢
potencjalng jego realizacje w for-
mule PPP. Sam fakt, ze PPP nie jest
powszechnie stosowany, przekornie
stanowi dowo6d na stuszno$é tej
koncepcji. Wynika to z faktu, ze dla
wielu inwestycji PPP jest zdecydo-
wanie lepszym i bardziej efektyw-
nym sposobem jej realizacji. Jezeli
mimo to podmioty publiczne nie
stosuja go, to znaczy, ze istnieje po
ich stronie wiele barier, ktore nalezy
przetamywaé. W przeciwienistwie
do nich sektor prywatny duzo
szybciej i latwiej szuka i wdraza in-
nowacje i efektywne rozwiazania.
W jego DNA jest wrecz zapisane

podejscie value for money. A posia-
danie na pokiadzie partnera, ktéry
zorientowany jest na efektywno$¢,
oznacza, ze na pewno bedzie on
robil wszystko, aby nasz projekt byt
efektywnie realizowany. Wtedy za-
robi na tym on, a przy okazji i pod-
miot publiczny.

Know-how partnera

Od kilkunastu lat powtarzam, ze
PPP to jest przede wszystkim wy-
korzystanie know-how partnera
prywatnego. Czesto PPP dotyczy
projektéw unikalnych dla podmio-
tu publicznego. Dlatego, nawet je-
zeli teoretycznie podmiot publicz-
ny posiada zasoby, ktére sq w stanie
podota¢ przedsiewzieciu, czesto
nie wykona tego efektywnie. Nie
bedzie tego wida¢ goltym okiem.
A jak juz zostanie to zrealizowane,
to nie bedzie mozliwo$ci poréwna-
nia z takim samym przedsiewzie-
ciem zrealizowanym w partner-
stwie. WezZmy na przyktad budowe
ratusza, szkoty czy mieszkan komu-
nalnych. Bardzo czesto bedzie to
pierwsza taka inwestycja w gminie.
Stare powiedzenie méwi: ,Pierw-
szy dom buduje sie dla wroga,
drugi dla przyjaciela, trzeci dla
siebie”. Partnerstwo z do$wiadczo-
nym podmiotem umozliwia wybu-
dowanie od razu dla siebie.

Moim celem nie jest przekonywa-
nie, Ze partnerstwo jest idealnym
rozwigzaniem na wszystko. Nato-
miast zawsze trzeba je bra¢ pod
uwage i Swiadomie w sposéb uza-
sadniony wybiera¢ albo odrzucac.

Analiza pofrzeb i wymagan

Warto przywolac ustawe o finan-
sach publicznych. Jak czytamy w jej
art. 44 ust. 2, wydatki publiczne
powinny by¢ dokonywane w sposob
celowy i oszczedny, z zachowaniem
zasady uzyskiwania najlepszych
efektéw z danych nakladéw oraz
optymalnego doboru metod i $rod-
kéw stuzacych osiagnieciu zatozo-
nych celéw. Na gruncie zamoéwien
publicznych jest to odzwierciedlone
w art. 83 ust. 2 ustawy - Prawo za-
mowien publicznych, ktéry nakazu-
je zamawiajacemu przed wszcze-

ciem postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego dokona-
nie analizy potrzeb i wymagan. Ba-
danie to winno ocenia¢ mozliwos$¢
zaspokojenia potrzeb z wykorzysta-
niem zasob6w wilasnych, alterna-
tywnych srodkéw zaspokojenia zi-
dentyfikowanych potrzeb oraz
mozliwych wariantéw realizacji za-
moéwienia.

Natomiast teza druga tzw. dyrek-
tywy klasycznej, tj. dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE,
przewiduje, ze ,Zaméwienia pu-
bliczne odgrywaja kluczowaq role
w strategii »Europa 2020« zawartej
w komunikacie Komisji z 3 marca
2010 r. zatytutlowanym »Europa
2020«, Strategia narzecz inteligent-
nego i zréwnowazonego rozwoju
sprzyjajacego wlaczeniu spoteczne-
mu (..) jako jeden z instrumentow
rynkowych wykorzystywanych
w celu osiagniecia inteligentnego,
trwalego wzrostu gospodarczego
sprzyjajacego wlaczeniu spoteczne-
mu, przy jednoczesnym zagwaran-
towaniu najbardziej efektywnego
wykorzystania $rodkéw publicz-
nych. W tym celu nalezy zmienic¢
izmodernizowac przepisy dotycza-
ce zaméwien publicznych (...) aby
zwiekszy¢ efektywnosé wydatkéw
publicznych (...)".

Grzech zaniechania

Jak wida¢, w $wietle prawa kazde
zamoOwienie publiczne musi by¢
poprzedzone analiza obejmujaca
jego realizacje w formule partner-
stwa. Nie mozemy sie obej$¢ bez PPP.
Nie jest to bynajmniej zlo konieczne.
Wszystkie podmioty publiczne,
ktére gospodaruja naszymi $rodka-
mi, zawsze powinny mie¢ na wzgle-
dzie, aby uzyskac value for money.
Musza dobieraé najbardziej opty-
malne i efektywne metody i $rodki
realizacji zadan. Dobrze przygotowa-
ne partnerstwo zapewni dtugoletnia
niezakl6cong wspotprace przy wyso-
kiej i stabilnej jakosci $wiadczenia
ustug publicznych. Kazdy mieszka-
niec to dostrzeze i doceni. Pomijanie
PPPjest - wmojej ocenie - grzechem
zaniechania. /®
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Przede wszystkim dialog konkurencyjny

stawa PPP nie definiuje

samodzielnie trybu wybo-

ru partnera prywatnego.

W art. 4 stanowi za to, ze
wyboru nalezy dokona¢ na zasa-
dach opisanych w ustawie o umowie
koncesji na roboty budowlane lub
ustugi albo w prawie zamoéwien
publicznych (dalej p.z.p.). W przy-
padku, kiedy nie ma obowigzku
stosowania Zadnej z tych ustaw,
wyboru partnera prywatnego doko-
nuje sie w spos6b gwarantujacy
zachowanie uczciwej i wolnej kon-
kurencji oraz przestrzeganie zasad
réownego traktowania, przejrzysto-
$ci i proporcjonalnosci, przy odpo-
wiednim uwzglednieniu przepiséw
ustawy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym, a w przypadku wnie-
sienia przez podmiot publiczny
wkladu wlasnego bedacego nieru-
chomoscia takze przepiséw ustawy
o gospodarce nieruchomos$ciami.

Siedem frybow

P.z.p. przewiduje w art. 129 sie-
dem roéznych trybéow udzielenia
zamdwienia publicznego, jednak
w przypadku projektéw PPP pod-
stawowym trybem wyboru jest
dialog konkurencyjny.

Komisja w komunikacie wyja-
$niajacym w sprawie stosowania
prawa wspolnotowego dotyczace-
go zaméwien publicznych i konce-
sji w odniesieniu do zinstytucjona-
lizowanych partnerstw publiczno-
-prywatnych (ZPPP) (2008/
C91/02) zauwazyta:

»Jesli utworzenie ZPPP pociaga
za soba przyznanie podmiotowi
z kapitalem mieszanym zamoéwie-
nia publicznego podlegajacego
w calosci dyrektywie 2004/18/WE,
moze sie okazaé¢, w zwigzku ze
zlozonoscia finansowych i praw-
nych aspektow takich konstrukcji,
Ze otwarte i ograniczone procedury
zdefiniowane w powyzszej dyrek-
tywie nie s dostatecznie elastycz-
ne. Z mys$la o takich wlasnie sytu-
acjach w dyrektywie 2004/18/WE
wprowadzono innowacyjng proce-
dure, tzw. dialog konkurencyjny,
ktéra ma za zadanie chronié kon-
kurencje miedzy wykonawcami

PAWEL JADCZAK
partner, radca prawny
w Jacek Kosinski Adwokaci
i Radcowie Prawni

ijednocze$nie umozliwia¢ podmio-
tom zamawiajacym omoéwienie
wszystkich aspektéw danego za-
moéwienia z kazdym kandydatem”.

Réwniez w ,Wytycznych PPP”,
tom II, opublikowanych przez Mi-
nisterstwo Funduszy i Polityki Re-
gionalnej wskazano: ,Za dobra
praktyke nalezy uzna¢ przeprowa-
dzenie postepowania w trybach
negocjacyjnych w przypadku
p-z.p.”. W zalezno$ci od wartosci
zamoéwienia rekomendowanym
trybem jest dialog konkurencyjny
Iub - w przypadku zamoéwien
podprogowych - tryb negocjacyjny
podprogowy (art. 275 pkt 3 p.z.p.).

Wiedza i doswiadczenie

Nie wdajac sie w opis ustawowych
przestanek stosowania dialogu
konkurencyjnego, jego zastosowanie
jest wrecz niezbedne do prawidto-
wego przeprowadzenia postepowa-
nia, a przede wszystkim do pelnego
wykorzystania potencjatu PPP.

Podstawowym celem realizacji
przedsiewziecia w formule projek-
tow PPP jest wykorzystanie wiedzy
i do$wiadczenia partnera prywat-
nego. Trzeba bowiem zwrocié
uwage, iz wéréd podmiotéw pu-
blicznych uruchamiajacych projek-

Zdaniem autora

Efektem dialogu konkurencyjnego
powinno by¢ przedsiewziecie lepiej
dostosowane do potrzeb podmiotu
publicznego, wywazone pod katem
oferowanych mozliwosci i kosztéw
ufrzymania, sfinansowane w sposob
zapewniajgcy minimalizacje ryzyka
finansowego (kosztéw odsetek

lub kosztéw wymiany walut).
Trzeba zwroci¢ uwage, iz
minimalizacja np. ryzyka
finansowego wigze sie ze wzrostem
kosztéw finansowych
przedsiewziecia, ale w zamian daje
bezpieczenstwo zapewnienia
pokrycia kosztow przy wahaniach
na rynkach finansowych.
Rozwigzania standardowo
przyjmowane w przetargach
nieograniczonych, np. gwarancja
dobrego wykonania czy tez

ty PPP dominuja podmioty samo-
rzadowe. O ile wykonawcy oferuja-
cy ushugi sa wyspecjalizowani
w okreslonych ich grupach, o tyle
samorzady musza zaspokajac sze-
roki wachlarz potrzeb mieszkan-
co6w przy okreslonych i ograniczo-
nych $rodkach budzetowych.

Co z eksploatacjg

Wyspecjalizowany partner pry-
watny oferuje w waskim - objetym
przedsiewzieciem - zakresie wie-
dze znacznie bardziej szczegéiowa,
bowiem nie musi - w odr6znieniu
od podmiotu publicznego - posia-
da¢ szerokiej wiedzy na temat ca-
tego szeregu innych zagadnien.

Drugim z cel6w realizacji zamo-
wienia w formule PPP jest czesto-
kro¢ finansowanie kosztéw inwe-
stycji. Projekt PPP nie polega tylko

Mozna sie zabezpieczy¢ praktycznie przed
kazdym ryzykiem, natomiast kazde takie
dziatanie zwieksza koszty projektu

gwarancja i rekojmia, doznajg
w projektach PPP daleko idacych
modyfikacji, wynikajacych ze
specyfiki przyjetych rozwigzan.
Dla niektérych zamawiajgcych
koniecznos¢ czy czytelnos¢ tych
zmian nie jest petna, na etapie
dialogu zas mozna je wyjasnic.
Podsumowuijac, nalezy wskaza¢,
ze dobre praktyki i zasada
stosowania dialogu konkurencyjnego
dajg wymierne korzysci instytucii
zamawiajgcej. O ile przeprowadzenie
postepowania w tym trybie nie jest
wymagane przepisami, o tyle jest
standardem w postepowaniach PPP,
bez ktérych przeprowadzenie
postepowan w niektorych
przypadkach nie bytoby wrecz
mozliwe.

Pawet Jadczak

na dokonaniu inwestycji, ale row-
niez jej utrzymaniu przez dlugi
czas, nie mniej niz 15 lat. Jezeli in-
westycja nie zostala w cato$ci sfi-
nansowana ze $rodkéw wiasnych i
funduszy europejskich, to jej cena
podlega rozlozeniu na okres eks-
ploatacji.

Jakie zdolnosci

Stad tez bardzo istotnym zada-
niem podmiotu publicznego jest
prawidlowa ocena zakresu przedsie-
wziecia i oczekiwanych korzysci.
Trzeba w tym miejscu oddzieli¢
projekty bardzo typowe (jak termo-
modernizacja, gdzie de facto formu-
fa PPP jest podyktowana innymi
czynnikami) od projektéw, ktore s
chocby tylko w ocenie danego pod-
miotu publicznego projektami o
duzym stopniu komplikagcji. Stad tez
w obliczu dokonanej oceny nalezy
nastepnie ustali¢, jakich zdolno$ci
bedzie wymagal podmiot publiczny
od partnera prywatnego.

W trybachjednoetapowych zama-
wiajacy wskazuja na kryteria udziatu,
ktorych spelnienia zadaja od zainte-
resowanych wykonawcéw. Ponadto
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zamawiajacy w ramach pozaceno-
wych kryteriéw oceny ofert przyzna-
ja dodatkowa punktacje za wybrane
do$wiadczenie.

Pierwszy krok

W dialogu konkurencyjnym
pierwszym krokiem jest wybranie
potencjalnych partneréw prywat-
nych, biorac pod uwage ich doswiad-
czenie. Instytucja zamawiajaca do-
konuje zatem najpierw oceny, jakie
do$wiadczenie potencjalnych part-
neréow bedzie kluczowe, by w toku
dalszych negocjacji najlepiej ustali¢
szczegoly wspolnie realizowanego
przedsiewziecia. Na tej podstawie
okreslane sa kryteria selekcji, ktore
nie s niczym innym niz sposobem
doboru partneréw do dialogu. Za-
tem od doboru tych kryteriéw zalezy
de facto w znacznej cze$ci zapewnie-
nie podstawowego celu realizacji
inwestycji w formule PPP - wykorzy-
stania doswiadczenia partnera pry-
watnego.

Zewnetrzne doradztwo

W tym kontekscie nalezy zwrécic¢
uwage na kwestie zewnetrznego
doradztwa dla instytucji zamawia-
jacej. Zasadnos¢ skorzystania z ta-
kiego doradztwa zalezy oczywiscie
od stopnia skomplikowania plano-
wanej inwestycji, przy czym nawet
w stosunkowo mniejszych projek-
tach PPP korzystanie z zewnetrz-
nego doradztwa pozwala nalepsze
wykorzystanie mozliwosci PPP.

Kluczowe negocjacje

Po selekcjiiwyborze grupy poten-
cjalnych partneréw nastepuje klu-
czowy etap negocjacji. Z punktu wi-
dzenia podmiotu publicznego nego-
cjacje maja na celu uzyskanie od
partneré6w informacji o réznym
charakterze, wplywajacych na osta-
teczny ksztalt zamoéwienia. Negocja-
cje podzielone sa na cze$ci tematycz-
ne - techniczne, prawne i finansowe.

W kazdej z tych czesci zamawiaja-
cy uzyskuja dodatkowa wiedze doty-
czaca mozliwych rozwigzan lub
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Wsrod podmiotow publicznych
uruchamiajgcych projekty PPP dominujg
podmioty samorzgdowe

przewidywanych problemoéw. Majac
mozliwo$¢ brania udzialu w negocja-
cjach réznych projektéw, wielokrot-
nie - wkazdym projekcie - widzialem
dostosowywanie wymagan technicz-
nych, finansowych czy prawnych
przez zamawiajacych. W praktyce
bynajmniej nie jest tak, ze wykonaw-
cy wskazujq na te same kwestie.
Kazdy bowiem z wykonawcéw ma
wlasna wizje sposobu wygrania po-
stepowania i realizacji zamoéwienia.
Czestokro¢ zdarza sie, ze rozwigzania
proponowane przez jednych sa
kwestionowane przez innych. Co
prawda spotkania z kazdym z wyko-
nawcow sg przeprowadzane osobno,
jednak zamawiajacy na biezaco infor-
muje o zmianach w dokumentacji
wynikajacych z prowadzonego dialo-
gu, co powoduje z kolei reakcje in-
nych wykonawcéw. Ocena propono-
wanych rozwigzan jest jednym

mawiajacego na pewno udzielane
informacje sa cenne.

Bankowa ocena

Jednym z probleméw jest tak
zwana bankowalno$¢é projektow.
Pewne klauzule zamieszczane
W umowie z partnerem prywatnym
powoduja, iz banki moga zmienic¢
ocene projektu zsamorzadowego na
komercyjny, co wiaze si¢ z diametral-
nier6znym podej$ciem do warunkéw
kredytu - w ostateczno$ci obciazaja-
cych przeciez zamawiajacego. Nalezy
jednak zwréci¢ uwage, ze banki - tak
samo jak inni uczestnicy postepowa-
nia - daza do przyjecia postanowien
umownych jak najbardziej dla siebie
korzystnych. Takze w tym miejscu
istotna jest rola doradcéw zamawia-
jacego, ktorzy posiadaja specjali-

Samorzady muszg zaspokajac szeroki
wachlarz potrzeb mieszkancow przy
okreslonych 1 ograniczonych srodkach

budzetowych

z gtéwnych zadan doradcéw wspo-
magajacych zamawiajacego.

Wsparcie innych podmiotéw

Nalezy pamietaé, ze szczego6lnie
w przypadku $rednich i wiekszych
projektéw za partnerami prywat-
nymi stoja inne podmioty, ktére
wspomagajq takiego partnera
w kwestiach szczegétowych. Doty-
czy to zwlaszcza instytucji finansu-
jacych, jezeli zamawiajacy oczeku-
je sfinansowania przedsiewziecia.
W czesci prowadzonych postepo-
wan banki biora udzial w dialogu
dotyczacym finansowania przed-
siewziecia. Z punktu widzenia za-

styczng wiedze umozliwiajaca
obiektywna ocene postulatow zgta-
szanych przez instytucje finansujace.

Realne koszty

Etap dialogu jest réwniez tgq cze-
$cig postepowania, w ktérej mozna
zderzy¢ oczekiwania zamawiajacego
co do zasad utrzymania z realnymi
kosztami. Wielokrotnie bowiem za-
mawiajacy, oceniajac koszty utrzy-
mania inwestycji po okresie budowy,
odwotuje sie do swoich danych hi-
storycznych i wewnetrznych zasad
organizacji i podzialu kosztow.
Tymczasem przedsiewziecie na ogét
polega na zaoferowaniu zupelnie

nowej jakos$ci, usprawniajacej znacz-
nie dzialalno$¢ zamawiajacego, ale
tez drozszej w utrzymaniu, choc¢by
z racji wymagan zamawiajacego.
Z praktyki mozna wskazaé najeszcze
wciaz niepelne rozpoznanie wpltywu
stawianych inwestycji wymagan na
koszty utrzymania. W skrajnych
przypadkach réznice bywajq kilka-
krotne. Dialog pozwala zamawiajace-
mu zdecydowa¢ o wyborze pomie-
dzy zakresem inwestycji a kosztami
jej utrzymania

Szeroka wymiana pogladéw

Na etapie dialogu wykonawcy
wskazuja takze czesto na wady czy
kompletno$¢ dokumentacji. W try-
bach jednostopniowych co do zasa-
dy wykonawcy zadajq pytaniaina tej
podstawie zamawiajacy ewentualnie
dokonuje zmian SWZ, jezeli zauwazy
niejasnosci czy tez inne wady doku-
mentacji. Podczas dialogu wymiana
pogladéw jest o wiele szersza, strony
bowiem takze uzasadniaja swoje
stanowisko, co powoduje, iz decyzja
zamawiajacego - niezaleznie od jej
tresci - powzieta jest na podstawie
wiekszej ilos¢ informacji, a poza tym
na ogo6t podjeta zostaje przed opu-
blikowaniem calo$ci dokumentéw
zamoéwienia, co daje partnerom
wiecej czasu na przygotowanie jak
najbardziej konkurencyjnej oferty.

Podziat ryzyka

Podczas dialogu konkurencyjne-
go dochodzi réwniez do dyskusji
dotyczacych alokacji czynnikéw
ryzyka. Trzeba podkresli¢, iz w po-
czatkowym okresie wiele projektow
PPP nie dochodzilo do skutku, bo-
wiem instytucje zamawiajace przez
alokacje ryzyka rozumialy przypisa-
nie go praktycznie w cato$ci partne-
rowi prywatnemu. Takie rozwigza-
nie powodowalo, iz oferty nie byly
w ogoéle skltadane lub czasaminawet
wielokrotnie przekraczaly budzet
zamawiajacego. Z punktu widzenia
partnera prywatnego mozna sie
zabezpieczy¢ praktycznie przed
kazdym ryzykiem, natomiast kazde
takie dziatanie zwieksza koszty
projektu. /®
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Wiasciwa ocena elektywnosci to klucz

JACEK KOSINSKI

partner zarzqdzajacy,

adwokat w Jacek Kosinski Adwokaci
i Radcowie Prawni

KONRAD DYDA

artnerstwo publiczno-pry-

watne pozwala na nawia-

zanie wieloletniej wspot-

pracy pomiedzy sektorem
publicznym a biznesem przy re-
alizacji réznego rodzaju zadan
publicznych.

Dzieki temu kazdy z partneréw
zajmuje sie tym, co stanowi jego
najmocniejszy atut - a wigc prze-
waznie podmioty publiczne za-
pewniaja zgodno$¢ z prawem ca-
to$ci przedsiewziecia, natomiast
przedsiebiorca oferuje swoje
unikalne do$wiadczenie przy re-
alizacji i eksploatacji inwestycji.
Aby skorzystac z tych - niewatpli-
wych - zalet partnerstwa, ktore
zdecydowanie wyrdzniaja go od
tradycyjnych zamowien publicz-
nych, konieczne jest podjecie
wiasciwej decyzji co do przekaza-
nia danej inwestycji do realizacji
wlasnie w tej formule. W tym za$
celunieodzowne jest przeprowa-
dzenie oceny efektywnos$ci - naj-
lepiej od razu skorelowanej
z analiza potrzeb i wymagan,
niezbednej przy wyborze partne-
ra prywatnego na podstawie
prawa zaméwien publicznych. Od
prawidtowego przygotowania
tych dokumentéw moze zalezec
nie tylko sukces samego partner-
stwa, ale calej inwestycji. O czym
wiec nalezy pamietaé, oceniajac,
czy warto skorzystaé z PPP?

Jak wydawacé srodki
publiczne

Sektor publiczny - a wiec wlasci-
wie wszystkie jednostki wydatku-
jace $rodki publiczne, w tym
przede wszystkim organy admini-
stracji - czesto staje przed dylema-
tem, w jaki sposéb efektywnie
zrealizowac ciazace nanim zadania.
Wiadomo, Ze posiadane zasoby
rzadko kiedy w pelni wystarczajq

‘A
KONRAD DYDA

prawnik w Jacek Kosinski Adwokaci
i Radcowie Prawni

MAT. PRAS.

naichrealizacje, czego najlepszym
dowodem jest rosnace zadluzenie
podmiotéw publicznych, zwlaszcza
samorzadéw. Problem niewystar-
czajacych $rodkéw na pokrycie
potrzeb wynikajacych z obowiaz-
koéw sektora publicznego nie zostat
rozwiazany takze przez wsparcie
unijne. Oczywiscie gotéwka z Bruk-
seli stanowi w Polsce od wielu lat
istotny czynnik rozwoju - np.
w zakresie infrastruktury. Jednak
dla wielu jednostek nawet pokrycie
wkladu wlasnego stanowi powazne
wyzwanie, generujace dalsze za-
dluzanie. Osobng kwestig pozosta-
je efektywno$¢é wykorzystania
$srodkéw unijnych, zwlaszcza tam,
gdzie realizuje sie nie do konca
przemys$lane projekty tylko po to,
aby skorzystaé z pomocy wspoélno-
towe;j.

Analizy i oceny

W kazdym razie bez wzgledu na
to, w jakim trybie i z jakich fundu-
szy sektor publiczny realizuje cia-
Zace na nim zadania, kluczowa
kwestig pozostaje odpowiedz na

Zdaniem autoréow

Partnerstwo publiczno-prywatne bez
watpienia stanowi wymagajacy
sposob realizacji zadan publicznych.
Zaktada konieczno$¢ wziecia pod
uwage okolicznosci, ktére mogg
wystapi¢ w ciggu wielu lat realizacji
konfraktu. Jednak warto
zainwesftowac wysitek

W przygotowanie partnerstwa.
Pierwszym krokiem jest opracowanie
oceny efektywnosci - gdyz

pytanie, w jaki sposéb najlepiej
zagospodarowa¢ $rodki, jakie
moga zostaé przeznaczone na wy-
konanie prac, oraz - ewentualnie
- skad pozyska¢ dodatkowe fundu-
sze. W tym celu przepisy prawa
przewiduja obowiazek przeprowa-
dzania réznego rodzaju analiz,
chociazby oceny potrzeb i wyma-
gan wynikajacej z prawa zamdwien
publicznych. Nalezy jednocze$nie
pamieta¢, ze zaréwno ustawodaw-
ca unijny, jak i polski jednoznacz-
nie stawiaja na efektywnos$c¢. Nie
chodzi wiec o samo wydatkowanie
publicznego grosza, ale o prawidto-
we zdiagnozowanie problemoéow
iznalezienie wlasciwej odpowiedzi
na nie. To za$ czesto wymaga wyj-
$cia poza schematy i dobrze utarte
Sciezki.

Nie wystarczy zamoéwic

W polskich realiach zdecydo-
wana wiekszo$¢ inwestycji reali-
zowana jest w trybach przewi-
dzianych przez prawo zamoéwien
publicznych. Jednak - méwiac
W Znacznym uproszczeniu - za-

W partnerstwie podmioty publiczne
zapewniajg zgodnos¢ z prawem catosci
przedsiewziecia, natomiast przedsiebiorca
oferuje swoje unikalne doswiadczenie przy
realizacji i eksploatacji inwestycji

przektada sig ona na duzo lepszg

realizacje zadan cigzacych

na organach publicznych,

a w osfatecznosci na zadowolenie

mieszkancow. To sg podstawowe

argumenty na rzecz PPP, ktore

nalezy wzig¢ pod uwage, analizujgc

sposoby, w jakich beda

wydatkowane $rodki publiczne.
Jacek Kosinski

Konrad Dyda

méwienia publiczne sprowadzajq
sie do prostego zlecenia wykona-
nia wczes$niej okreslonych prac.
Trudno wiec zaktada¢ - takze po
wielu zmianach wprowadzonych
W nowym prawie zamoéwien - ze
zamawiajacy i wykonawca to
partnerzy wspolnie realizujacy
zaplanowany cel. Nawet gdy za-
mawiajagcemu uda sie znalezé
naprawde solidnego wykonawce,
jego rola zakonczy sie wraz z fina-
lizacjq umowy. Tym samym zarza-
dzanie inwestycja spoczywa wia-
Sciwie wylacznie na barkach
podmiotu publicznego.

Inna filozofia

Natomiast partnerstwo publicz-
no-prywatne zaklada zupelnie
inng filozofie. W jego ramach
przedsiebiorca jest bezposrednio
zainteresowany realizacja przed-
siewzigcia na jak najwyzszym po-
ziomie, gdyz sam - najcze$ciej
przez wiele lat, do przekazania
wybudowanej infrastruktury na
wlasno$¢ podmiotu publicznego
- prowadzi w oparciu o nig swéj
biznes. Jezeli wiec prace zostana
Zle wykonane, pierwszym poszko-
dowanym bedzie sam wykonawca.
W praktyce rozwigzanie to znacza-
co podnosi jako$¢ realizacji inwe-
stycji, co przeklada sie na zwiek-
szenie efektywnos$ci wykonywania
zadan publicznych, a w konse-
kwencji na zadowolenie mieszkan-
coOw. Do tego nalezy dotozy¢
znacznie mniejsze obcigzenie bu-
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do sukcesu

dzetu jednostki publicznej realiza-
cja umowy PPP w poréwnaniu
z innymi sposobami inwestycji.

Jak jest w praktyce

Dobrym przyktadem korzysci
dla podmiotu publicznego plyna-
cych z zastosowania partnerstwa
jest budowa infrastruktury sporto-
wej. Realizujac np. basen w tej
formule, przedsiebiorca zajmuje
sie nie tylko jego budowaq, ale réw-
niez zarzadza nim przez okres
okreslony w umowie, najczesciej
przez kilkanascie lat. Partnerstwo
moze znalez¢ swoje zastosowanie
takze w stuzbie zdrowia - tu warto
wskazad¢ na do§wiadczenia brytyj-
skie, gdzie wykorzystanie tej for-
muly zdecydowanie przyczynito sie
do podniesienia jakosci opieki
zdrowotnej - czy w inwestycjach
infrastrukturalnych. Zawsze dziata
ten sam mechanizm: podmiot pu-
bliczny zyskuje cenne, typowo
biznesowe ,know-how”. W konicu
nie ma watpliwosci, ze przedsie-
biorca dzialajacy w danej branzy
najlepiej wie, jak zaprojektowaé,
wybudowad, a nastepnie zarzadzac
przedsiewzieciem, tak aby zacho-
walo ono trwalo$¢ i spelniato
oczekiwania uzytkownikow.

Trzeba sig dobrze zastanowic

Ustawodawca nie wskazat zadne-
go katalogu inwestycji, jakie mozna
przeprowadzi¢ za pomoca partner-
stwa publiczno-prywatnego, co
pozwala skorzystaé z tego trybu
wiadciwie w przypadku kazdego
zadania. Pomimo jednak niewatpli-
wych zalet partnerstwo nie jest
uniwersalnym rozwigzaniem,
a decyzja o wyborze PPP musi zo-
sta¢ poprzedzona glebokim namy-
stem. Zreszta podmiot publiczny

Warto
zainwestowac
wysitek

W przygotowanie
partnerstwa

jestdoniego zobowiazany. Zgodnie
z ustawa o partnerstwie publiczno-
-prywatnym przed wszczeciem
postepowania w sprawie wyboru
partnera prywatnego podmiot
publiczny sporzadza ocene efek-
tywnosci realizacji przedsiewziecia
w ramach PPP w poréwnaniu z
efektywnos$cia jego realizacji w
inny sposob, w szczegdlnosci przy
wykorzystaniu wylacznie $rodkéw
publicznych.

Katalog okolicznosci
do rozwazenia

Prawodawca wskazal na przykia-
dowy katalog okoliczno$ci, jakie
nalezy wzia¢ pod uwage przy
przeprowadzaniu powyzszej oceny.
Sa nimi: zakladany podzial zadan
iryzyk pomiedzy podmiot publicz-
ny i partnera prywatnego, szacowa-
ne koszty cyklu zycia przedsiewzie-
cia i czas niezbedny do jego reali-
zacji oraz wysoko$¢ optat
pobieranych od uzytkownikow,
jezeli takie optaty sa planowane,
iwarunkiich zmiany. Skoro katalog
ten ma charakter przyktadowy, nie
ma przeszkod, aby ocena efektyw-
nosci realizacji przedsiewziecia
zostala przeprowadzona w szer-
szym zakresie. Wazne, aby ocena ta
pozwolila na podjecie wlasciwej
decyzji co do wyboru partnerstwa.
Do tego konieczne jest przede
wszystkim przeprowadzenie swego
rodzaju symulacji, ktéra pozwoli

W ramach PPP przedsiebiorca jest
bezposrednio zainteresowany realizacjg
przedsiewziecia na jak najwyzszym

poziomie

SIEA PARTNERSTWA

odpowiedzieé na pytanie, czy dana
inwestycja (badZ inne przedsie-
wziecie) powinna zosta¢ zrealizo-
wana w ramach partnerstwa czy tez
innymi sposobami, np. za pomoca
tradycyjnych zamoéwien publicz-
nych. Stad to podmiot publiczny
decyduje o liscie kryteridéw, ze
wzgledu na ktére dokona przed-
miotowej oceny, jak i o jej formie.

Wyboér kryteriow

Z tych wzgledow pierwsza decy-
zZja, jaka musi podja¢ podmiot pu-
bliczny rozwazajacy skorzystanie
7 PPP, jest okre$lenie, na podstawie
jakich kryteriow przeprowadzi
ocene efektywnosci. Te za$ powin-
ny zostac $cisle dostosowane do
charakteru inwestycji, jaka ma zo-
sta¢ przeprowadzona. W koncu
jasne jest, ze w inny sposob nalezy
wybraé najefektywniejszy sposob
budowy szkoly czy przedszkola,
a w inny basenu, o$rodka zdrowia
badz drogi. Wybér niewtasciwych
kryteriéw powaznie utrudnia,
wrecz uniemozliwia, prawidiowe
przeprowadzenie oceny. W kazdym
razie im szerzej i dokladniej zosta-
nie ona przeprowadzona, tym
wieksze szanse na podjecie wlasci-
wej decyzji.

Warto zbada¢ rynek

Z tego wzgledu wilasciwie
w przypadku kazdego projektu
przygotowywanego do wykonania
w PPP nalezy wzia¢ pod uwage
kwestie techniczne, prawne oraz
ekonomiczne. Do tego trzeba do-
brze zbadac¢ rynek oraz wszelkie
ryzyka zwigzane z realizacjq pro-
jektu. Dlatego podmiot publiczny
musi zadaé sobie pytanie przede
wszystkim o to, jakie sq glowne
przeszkody i trudno$ci w wykona-
niu przedsiewziecia; czy projekt
jest w ogole uzasadniony ze spo-
leczno-ekonomicznego punktu
widzenia; jakie beda koszty pracw
formule PPP, a jakie przy skorzy-
staniu z innych rozwiazan oraz czy
podmiot publiczny bedzie w stanie
zapewni¢ ich finansowanie. Przy
czym oceniajac efektywnosé reali-

zacji zamierzenia w PPP w zesta-
wieniu z innymi procedurami,
trzeba wzia¢ pod uwage charakte-
rystyczne cechy partnerstwa -
zwlaszcza biznesowq wspotprace z
przedsiebiorca oraz nastawienie na
wysoka efektywnoscé.

Zawsze frzeba rozwazy¢

W zwiazku z tym mozZna postawi¢
teze, ze partnerstwo publiczno-
-prywatne zawsze powinno by¢
brane pod uwage jako spos6b na
realizacje zadan publicznych. Tym
bardziej Ze na mocy prawa zamo-
wien publicznych obowiazujacego
od nowego roku zamawiajacy ma
obowigzek - przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamo6-
wienia - sporzadzi¢ analize po-
trzeb i wymagan. W dokumencie
tym nalezy uwzgledni¢ m.in. roze-
znanie rynku, a w jego ramach ist-
niejace mozliwosci zaspokojenia
zidentyfikowanych potrzeb. Nie
ma watpliwo$ci, ze partnerstwo
publiczno-prywatne jest jedna
znich.

Podobne instytucije

Poza tym warto zasygnalizowacd,
Ze analiza potrzeb i wymagan ure-
gulowana w prawie zamoéwien pu-
blicznych oraz ocena efektywnosci
z ustawy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym w istocie rzeczy to
bliZzniacze instytucje prawne. Dla-
tego nie ma przeszkdd, aby infor-
macje zgromadzone przy opraco-
wywaniu jednego dokumentu wy-
korzysta¢ w drugim - tym samym
oszczedzajac czas potrzebny do
sporzadzenia kazdego z nich. Naj-
prostszym rozwigzaniem - opar-
tym na zalozeniu, ze to prawo za-
moéwien publicznych jest podsta-
wowgq ustawa dla wydatkowania
srodkéw publicznych - jest opra-
cowanie analizy potrzeb i wymagan
w taki sposdb, aby obejmowala
takze mozliwo$¢ realizacji przed-
siewziecia w formule partnerstwa
publiczno-prywatnego. Wowczas
zebrane dane bedzie mozna z po-
wodzeniem wykorzysta¢ przy
ocenie efektywnosci. /®
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HYBRYDOWE PPP | Sektor publiczny juz teraz powinien rozpoczac przygotowania do korzystania z nowej formuty

Jak pofaczy¢ srodki unijne i partnerstwo

JACEK KOSINSKI

partner zarzqdzajacy,

adwokat w Jacek Kosinski Adwokaci
i Radcowie Prawni

KONRAD DYDA
prawnik w Jacek Kosinski Adwokaci
i Radcowie Prawni

ostatnich latach srodki

unijne staly sie jednym

z podstawowych zrédet

finansowania réznego
rodzaju inwestycji publicznych -
od remontu zabytkowych obiektow
az po budowe duzych przedsie-
wzied infrastrukturalnych. Rzeczy-
wiscie wiele podmiotéw publicz-
nych - w tym przede wszystkim
samorzady - nie wyobraza juz so-
bie funkcjonowania bez pomocy z
Brukseli. Tego rodzaju uwarunko-
wania od dawna postrzega sie jako
gléwna bariere w rozwoju partner-
stwa publiczno-prywatnego. Tym-
czasem PPP i pomoc unijna nie
musza ze soba konkurowaé, a
umiejetne polaczenie tych rozwia-
zan pozwala na jeszcze lepsza re-
alizacje r6znego rodzaju inwestycji.
Hybrydowe partnerstwo publicz-
no-prywatne - bo o nim tu mowa
- stwarza unikalne mozliwo$ci na
polaczenie finansowania wspolno-
towego z wieloletnia i nastawiona
na podniesienie efektywnosci w
realizacji zadan publicznych
wspolprace z biznesem. Warto
siega¢ po takie rozwiazania, gdyz
wszystko wskazuje na to, ze w nie-
diugiej perspektywie beda one -
przynajmniej w niektérych przy-
padkach - obowigzkowe. O czym
wiec nalezy pamietaé, przygotowu-
jac hybrydowe PPP?

Rzad stawia na PPP

W ostatnich latach rzad - takze
poprzez zmiany prawa - stara sie
spopularyzowa¢ partnerstwo pu-
bliczno-prywatne, dazac do jego
duzo szerszego niz obecnie wyko-
rzystywania. Trudno uznadé, ze wy-
sitki te przyniosty zamierzony
efekt. Co prawda odsetek inwesty-
cji realizowanych w tej formule

wzrasta, jednak nadal nie s3 to
optymalne liczby. Daleko odbiega-
jaodliczby przedsiewzie¢ wspotfi-
nansowanych ze $rodkéw unijnych.
Wiele wskazuje na to, ze w niedtu-
giej przysztosci sytuacja ta moze
ulec zmianie - nie tyle na podsta-
wie nagtego wzrostu popularnosci
formuly PPP, ile z powodu zmiany
zasad wydatkowania funduszy
europejskich.

Specjalne segmenty

Z wypowiedzi przedstawicieli
Ministerstwa Funduszy i Polityki
Regionalnej wynika, ze w nowej
perspektywie unijnej w progra-
mach operacyjnych zostang okre-
$lone specjalne segmenty, ktoére
bedzie mozna spozytkowaéjedynie
w ramach partnerstwa publiczno-
-prywatnego. Tego rodzaju rozwia-
zania maja obowiazywac przede
wszystkim w obszarze inwestycji z
zakresu efektywnosci energetycz-
nej - co jednak, biorac pod uwage
nacisk, jaki trzeba potozy¢ na takie
zadania - moze oznacza¢ powazny
wzrost znaczenia PPP. Tym bar-
dziej ze resort nie wykluczarozsze-
rzenia obowiazku taczenia tej for-
mutly ze Srodkami wspélnotowymi
takze na inwestycje innego rodzaju.

Regionalne decyzje

Doktadne kwoty, jakie trzeba
bedzie wydatkowa¢ w hybrydo-
wym partnerstwie publiczno-pry-
watnym, beda okreslane regional-
nie, po ustaleniach z organizacja
zajmujaca sie podziatem wsparcia
unijnego na danym obszarze.
Kluczowe znaczenie przy podej-
mowaniu decyzji w tym zakresie
ma mie¢ ocena skali mozliwego
popytu dla takich programéw. W
kazdym razie jasne jest, ze w nie-
odlegtej przysztosci hybrydowe

PPP stanie sie koniecznoscia, co z
kolei oznacza, ze sektor publiczny
juz teraz powinien rozpoczaé
przygotowania do korzystania z tej
formutly. Co prawda, nie nalezy
ona do najprostszych, ale z pew-
nos$cig moze przynie$¢ zaskakuja-
co dobre efekty.

Nie wszystko da sie potaczyc

W pierwszej kolejnosci nalezy
podkresli¢, ze taczenie srodkow
unijnych z partnerstwem publicz-
no-prywatnym moze dotyczy¢ je-

Ryzykaiplan B

Przede wszystkim przy planowa-
niu takiego przedsiewzigcia ko-
nieczne jest wziecie pod uwage
specyficznych ryzyk zwigzanych
chociazby z nieotrzymaniem $rod-
koéw unijnych czy konieczno$cia ich
zwrotu. W ogoéle rozstrzygniecie,
ktéry z potencjalnych partnerow
bedzie odpowiedzialny za ich po-
zyskanie, jest jedna z kluczowych
kwestii. Warto takze przygotowacé
plan B na wypadek, gdyby wnio-
skodawcy nie przyznano $rodkow.
W koncu ich brak nie musi ozna-

W nowej perspektywie unijnej

w programach operacyjnych zostang
okreslone specjalne segmenty, ktore bedzie
mozna spozytkowac jedynie w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego

dynie niektérych inwestycji, co z
kolei stanowi spore zawezenie w
stosunku do ,,0g6lnego” PPP. Zgod-
nie z prawem w taki sposob reali-
zuje sie¢ jedynie przedsiewziecia
infrastrukturalne. Oczywiscie roz-
wazajac skorzystanie z hybrydowe-
go PPP, trzeba pamietad, ze do tego
rodzaju przedsiewzie¢ stosuje sie
przepisy odnoszace sie do samego
partnerstwa oraz do spozytkowa-
nia srodkéw unijnych. Biorac pod
uwage, ze zawsze wydatkowanie
srodkéw publicznych podlega ry-
gorowi okre$lonemu jeszcze w
szeregu innych aktéw - chociazby
w ustawie o finansach publicznych
- jasne jest, ze tego rodzaju formu-
la nalezy po prostu do bardzo
skomplikowanych z prawnego
punktu widzenia.

Warto przygotowac plan B na wypadek,
gdyby wnioskodawcy nie przyznano

srodkéw unijnych

czaé rezygnacji z planéw inwesty-
cyjnych.

Solidne przygofowania

Okolicznosci te powoduja, ze
hybrydowe partnerstwo publicz-
no-prywatne wymaga jeszcze so-
lidniejszego przygotowania niz
PPP, w ktorym nie korzysta si¢ ze
wsparcia unijnego. Takze tutaj
kluczowa kwestia pozostaje - jak
wiadomo obowigzkowa dla kazde-
go projektu partnerstwa - ocena
efektywnosci, w ktérej potencjalny
partner publiczny rozstrzyga, czy
dane przedsiewziecie w ogole po-
winno by¢ realizowane w ramach
PPP. W zwiagzku z tym - w przypad-
ku projektow infrastrukturalnych
- przygotowujac te ocene, trzeba
odpowiedzie¢ na pytanie, czy ma
0no szanse na otrzymanie pomocy
unijnej. Jezeli odpowied? okaze sie
twierdzaca - a tak bedzie w zdecy-
dowanej wiekszosci przypadkow
- zawsze dobrze jest wzia¢ pod
uwage mozliwo$¢ realizacji inwe-
stycji w drodze hybrydowego
partnerstwa. Zyskuje sie tym sa-
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mym - obok finansowania - takze
wszystkie zalety, jakie daje PPP, z
pozyskaniem biznesowego ,know-
-how” na czele.

Ocena efektywno$ci powinna
uwzglednia¢ takze wskazane po-
wyzej ryzyka, typowe dla faczenia
partnerstwa publiczno-prywatne-
go z pieniedzmi unijnymi. Oczywi-
$cie w ramach oceny efektywno$ci
nalezy takze zestawi¢ hybrydowe
PPP z tradycyjnymi rozwigzaniami,
zwlaszcza znanymi z prawa zamo-
wien publicznych. Nie ma takze
przeszkdd - i pod wieloma wzgle-
dami jest to korzystniejsze rozwia-
zanie - aby na wskazywane tu
watpliwosci odpowiedzie¢ na eta-
pie analizy potrzeb i wymagan
wynikajacej z prawa zaméwien
publicznych. Przyjecie takiej se-
kwencji pozwala od razu zdecydo-
wad, jaka formuta bedzie najwla-
$ciwsza w danym przypadku.
Zreszta dane zgromadzone w ra-
mach analizy potrzeb oraz oceny
efektywno$ci mozna bez problemu
wzajemnie wykorzysta¢ podczas
realizacji obowigzkéw wynikaja-
cych z prawa zaméwien publicz-
nych oraz ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym. To bez
watpienia kolejny argument za
naprawde solidnym przygotowa-
niem tych dokumentéw.

Starania o srodki

Jezeli w wyniku analiz okaze sie,
ze hybrydowe PPP jest optymal-
nym rozwigzaniem dla realizacji
danej inwestycji infrastrukturalnej,
koniecznie nalezy zdecydowad,
ktory z przysztych partneréw be-

~ Dobra
administracja
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Hybrydowe PPP stanowi powazne
wyzwanie - zaréwno dla strony
publicznej, jak i jej partnera
prywatnego. To z kolei rodzi pytanie,
czy w ogole warto korzystac z tej
formuty. Zwtaszcza gdy wezmie sie
pod uwage mozliwos¢
spozytkowania srodkéw unijnych
na podstawie dobrze znanych

i wielokrotnie wyprébowanych
rozwigzan. Jednak za potgczeniem
partnerstwa publiczno-prywatnego
z pomocag z Brukseli przemawia
przede wszystkim zdecydowanie
wieksza efektywnos¢ tego rodzaju
rozwigzan. Wszystkie problemy zas
dobrze jest rozwigzat juz na efapie
przygotowywania umowy
partnerstwa, ktérej fres¢ ma
kluczowe znaczenie dla sukcesu
catej inicjatywy.

W jej ramach nalezy zwrécic¢
szczegblng uwage na dwie kwestie:
podziat zadan i ryzyk pomiedzy
partneréw oraz postepowanie

w przypadku, gdyby zaszta
konieczno$¢ zmian umowy oraz
zwrotu pomocy unijnej. W koncu

do konfraktu PPP stosuje sie

dzie odpowiedzialny za pozyskanie
wsparcia unijnego. Oczywiscie
moze to by¢ zaréwno strona pu-
bliczna, jak i prywatna. Przy czym
z praktycznego punktu widzenia
najczesciej najlepszym rozwiaza-
niem jest powierzenie tego zadania
stronie publicznej. W koricu zar6éw-
no rzadowe, jak i samorzadowe
jednostki w ostatnich latach zbu-
dowaly wyspecjalizowane kadry
oraz pozyskaly cenne do$wiadcze-
nia w tym obszarze. Przewaznie
przedsiebiorcy albo w ogéle nie
posiadaja, albo posiadaja w mniej-
szym zakresie takie zasoby. Bez
wzgledu jednak na to, kto bedzie
aplikowat o $rodki, nie ma formal-
nych przeszkéd, aby procedure w
tym zakresie rozpocza¢ jeszcze
przed podpisaniem umowy part-
nerstwa. Biorac pod uwage terminy
zwiazane z rozpatrywaniem zgto-
szen, im wczes$niej podejmie sie

- oczywiscie ograniczong
przepisami prawa, zwtaszcza
publicznego - zasade swobody
umow. Stad strony majg duzo
wieksze mozliwosci ustalenia
taczacych ich relacji. Dobrze ustali€,
ze likwidacja badZ upadtos¢ partnera
prywatnego spowoduije przejscie
- pod jasno zdefiniowanymi
W umowie partnerstwa oraz
odnoszacej sie do dofinansowania
- wsparcia unijnego na nowy
podmiot. Natomiast przygotowujac
sie do hybrydowego PPP, koniecznie
nalezy przygotowac dwa rézne
scenariusze. Jeden w przypadku
ofrzymania i wykorzystania
dofinansowania oraz drugi,
wdrazany w przypadku
nieofrzymania badz koniecznosci
zwrotu pomocy z Brukseli. Wzigcie
pod uwage réznych rozwigzan,
przygotowanie sie na nie
i przetozenie ich na odpowiednie
zapisy w umowie PPP stanowi
podstawe do powodzenia
hybrydowego partnerstwa.

Jacek Kosinski

Konrad Dyda

aktywnos$¢ w tym zakresie, tym le-
piej. Z pewnoscia jest to kolejny z
argumentéw na rzecz powierzenia
pozyskania $rodkéw wspoélnoto-
wych przez podmiot publiczny.

Kolejne problemy

Jednak przyjecie takiej optyki
wcale nie rozwiazuje wszystkich
probleméw. W konicu przed podpi-
saniem umowy partnerstwa z jed-
nej strony, z drugiej za$ przed
otrzymaniem dofinansowania
unijnego nie spos6b przewidziec¢
wszystkich elementéw decyduja-
cych o ksztalcie wspolpracy.
Zwlaszcza gdy wezmie sie pod
uwage, ze rozstrzygniecie procedur
zmierzajacych do wyboru partnera
prywatnego oraz konkurséw o
$Srodki wspélnotowe czesto nie
przebiegaja w tym samym czasie. W

kazdym razie zdarza sie, ze koszty
przedsiewziecia nieodpowiadajq
wysokosci otrzymanego wsparcia.
Dlatego koniecznie trzeba dobrze
przemy$le¢ moment, w ktérym
wystepuje sie z wnioskiem do in-
stytucji dysponujacej $rodkami
unijnymi.

W praktyce najlepiej jest uczynic¢
to przynajmniej po dokonaniu
oceny efektywnosci/analizy po-
trzeb i wymagan. Wéwczas pod-
miot publiczny - przynajmniej w
duzym przyblizeniu - powinien
znaé juz koszty inwestycji. Oczywi-
$cie nie ma takze przeszkod, aby
przyja¢ inna kolejno$¢: najpierw
podpisa¢ umowe z partnerem
prywatnym, a nastepnie stara¢ sie
o wsparcie z Brukseli. Aczkolwiek
przy takiej kolejnosci nalezy spo-
dziewa¢ sie wydluzenia czasu po-
trzebnego na przystapienie do
prac, cho¢ z pewnos$cia duzym
plusem tego rozwiagzania jest posia-
danie juz pelnej wiedzy co do za-
kresu planowego przedsiewziecia i
warunkéw samej umowy partner-
stwa.

Mozliwe jest takze aplikowanie o
pomoc przez podmiot publiczny ze
wskazaniem partnera prywatnego,
jakojej beneficjenta. Wtedy jednak
decyzja o przyznaniu $rodkéw z
Brukseli ma charakter warunkowy
- do czasu zweryfikowania, czy
beneficjent speinia wszystkie wa-
runki programu, a przyznana go-
towka bedzie stanowi¢ element
wynagrodzenia partnera prywat-
nego. W kazdym razie mozna sfor-
mulowac uniwersalna zasade: jeze-
li beneficjantem pomocy unijnej
bedzie podmiot publiczny, moze
zosta¢ ona przeznaczona na jego
wkiad wilasny; w przypadku gdy
korzystatl z niej bedzie partner
prywatny, przeznaczy ja na prace
przy inwestycji. Jednak z punktu
widzenia podmiotu publicznego
warto wzigé pod uwage przede
wszystkim te rozwiazania, ktére
pozwola spozytkowaé¢ $rodki
wspoélnotowe nawet wowczas,
gdyby podpisanie umowy partner-
stwa z jaki$§ wzgledéw okazalo sie
niemozliwe. Cel ten najlatwiej
osiagna¢, gdy to podmiot publicz-
ny jest wnioskodawca i beneficjen-
tem. /®
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PROCEDURA | Pozyskanie kapitatu od instytucji finansujacej
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Co oznacza bankowalnosc
projektow PPP

rojekty realizowane w for-

mule partnerstwa publicz-

no-prywatnego zazwyczaj

dotycza duzych zamierzen
inwestycyjnych. Wymagajq poniesie-
niaistotnych naktadéw finansowych.
Zgromadzenie tych srodkéw zwykle
przekracza mozliwos$ci partnera
prywatnego. Stad waznym czynni-
kiem skutecznej realizacji projektu
PPP jest pozyskanie przez partnera
prywatnego zewnetrznego finanso-
wania pochodzacego najczesciej od
bankéw lub funduszy inwestycyj-
nych. O jakie kwestie nalezy zadba¢
w celu pozyskania finansowania
projektu PPP, czyli osiagniecia stanu
tzw. bankowalnosci?

Jaka definicja

Przez bankowalno$é¢ projektu
rozumie sie jego akceptowalno$¢
dla bankéw (lub innych podmiotéw
udzielajacych finansowania projek-
tu, np. funduszy inwestycyjnych).
Instytucje finansujace tylko wtedy
zdecydujq sie dostarczy¢ finanso-
wanie dla projektu, gdy wich ocenie
projekt ten bedzie zapewniat zwrot
udzielonego finansowania wraz z
odsetkami i innymi kosztami. Stad
niezwykle istotne jest - o czym nizej
- zapewnienie udziatu tych instytu-
cjiw przygotowaniuiprocedowaniu
postepowania realizowanego w
formule partnerstwa publiczno-
-prywatnego.

Bankowalno$¢ jest osiagnieta w
momencie tzw. zamkniecia finanso-
wego projektu. Nalezy je odr6zni¢ od
zamkniecia komercyjnego, ktére
nastepuje z momentem zawarcia
umowy PPP. W tej ostatniej przewi-
duje sie termin, w ciggu ktérego
partner prywatny obowigzany jest
uzyskac finansowanie (dokona¢ za-
mkniecia finansowego) - najczesciej
pod rygorem wypowiedzenia lub
odstapienia od umowy przez part-
nera publicznego.

Bankowalno$¢ posiada z jednej
strony aspekt finansowy - obejmu-
jacy pozyskanie kapitatu od instytu-
cjifinansujacej - za$ z drugiej aspekt

radca prawny
w Jacek Kosiriski Adwokaci
i Radcowie Prawni

prawny - wyrazajacy sie w mozliwo-
$ci takiego prawnego uksztaltowania
postepowania o udzielenie zamo-
wienia oraz umowy PPP, ktory be-
dzie dla banku satysfakcjonujacy, w
szczegblnosci poprzez zagwaranto-
wanie mu odpowiednich zabezpie-
czen splaty przekazanego kapitatu.

Konieczno$¢ kompromisu

Prawne zabezpieczenie instytucji
finansujacej wymaga czesto od za-
mawiajacego (podmiotu publiczne-
go) poéjscia na kompromisy, w
szczegoOlno$ci w zakresie ryzyka
kontraktowego przypisywanego
podmiotowi prywatnemu. Stad
niezwykle istotne dla uzyskania
bankowalnosci projektu jest nego-
cjacyjne podejscie w relacjach mie-
dzy podmiotem publicznym, pod-
miotem prywatnym a instytucjami
finansujacymi. Tylko ono bowiem
zapewnia prawidlowe wywazenie
intereséw wszystkich zainteresowa-
nych i w konsekwencji uzyskanie
zamkniecia finansowego projektu.

Zdaniem autora
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Bankowalnos¢ projektfu jest niezbedna do jego przeprowadzenia. Bez
uzyskania finansowania zewnetfrznego podmiot prywatny nie jest zazwyczaj
w stanie zrealizowa¢ inwestycji. Nie dochodzi tym samym do zamknigcia
finansowego, a caty proces przygotowania projektu PPP idzie na marne. Stad
w projektach tych kluczowe jest, by juz od samego momentu powziecia
decyzji o realizacji inwestycji w formule PPP kwestia bankowalnosci
zajmowata centralne miejsce. Sprzyja temu wtgczenie bankéw w projekt juz
od momentu prowadzenia testéw rynkowych oraz taka alokacja ryzyka
kontraktowego, ktéra zapewni, ze podmiotf prywatny bedzie ponosit ryzyko
tylko z tego tytutu, ktory faktycznie pozostaje pod jego kontrola.

Sa pewne przeszkody

Praktyka projektéw PPP dostar-
czaprzyktadéw zagadnien, ktérych
wystepowanie wyrazZnie zniecheca
banki do zainwestowania w dany
projekt. Podmioty publiczne pra-
gnace realizowa¢ zamierzenia in-
westycyjne w formule PPP musza
zwracac szczeg6lna uwage na uni-
kanie ponizej opisanych proble-
mow.

Alokacja ryzyka

Najczestsza przeszkoda w uzyska-
niu zamkniecia finansowego projek-
tu jest nieprawidlowa alokacja w
umowie PPP ryzyka kontraktowego.
Przeniesienie na partnera prywatne-
go zbyt duzego ryzyka nie jest mile
widziane wéréd instytucji finansuja-
cych. W partnerstwie publiczno-
-prywatnym generalnie przyjeta
zasada jest alokowanie danego ryzy-
ka kontraktowego na tym z partne-
réw, ktory lepiej poradzi sobie z jego

Instytucje finansujgce tylko wtedy
zdecyduja sie dostarczy¢ finansowanie
projektu, gdy bedzie on zapewniat zwrot
udzielonego finansowania z odsetkami i

innymi kosztami

Michat Fatek

zarzadzaniem.

Przyktadem probleméw wiaza-
cych sie z alokacja ryzyka moze by¢
sytuacja wystepujaca w projektach
dotyczacych infrastruktury komuni-
kacji miejskiej (np. linie tramwajo-
we). W projektach tego typu czesto
jako czynnik wptywajacy na wyso-
ko$¢ zmiennego wynagrodzenia
podmiotu prywatnego wskazuje sie
czestotliwo$¢ przejazdéw tramwajo-
wych. Poniewaz jest to okoliczno$é
niezalezna od podmiotu prywatne-
go, uzaleznienie jego wynagrodzenia
od liczby przejazdéw tramwajow
moze by¢ problematyczne z punktu
widzenia bankéw. W konsekwencji
uzyskanie zamkniegcia finansowego
moze by¢ ze wzgledu na to utrudnio-
ne. Nalezy wiec rekomendowac po-
zostawianie tego typu ryzyk przy
podmiocie publicznym. Nawet jeze-
li wplywa tonajego wyzsze zobowia-
zania wobec podmiotu prywatnego,
to pozwala uzyska¢ bankowalno$¢
projektuiw konsekwencji realizacje
waznej spolecznie inwestycji.

Transfer ryzyka na
podwykonawcow

W zakresie rozkladu ryzyka kon-
traktowego istotne jest rowniez to,
aby ryzyko alokowane na podmiocie
prywatnym (np. z tytutu uzyskania
odpowiednich gwarancji bankowych,
udzielenia rekojmi i gwarancji na
okreslonych umowa PPP warunkach)
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zostato kazdorazowo przeniesione
przez podmiot prywatny na jego
podwykonawcéw - generalnego
wykonawce robo6t budowlanych
(EPC) oraz wykonawce odpowie-
dzialnego za $wiadczenie ustug z za-
kresu utrzymania i nadzoru nad in-
westycja (O&M).

Opisany tu transfer ryzyka powi-
nien obejmowacd réwniez przypad-
ki, gdy wynagrodzenie podmiotu
prywatnego przewidziane jest jako
zmienne (np. uzaleznione od liczby
przejazdéw tramwajéw na danej
linii w okre$lonym odcinku czaso-
wym). W przypadku gdy wynagro-
dzenie partnera prywatnego ulega
obnizeniu przez wzglad na zmienne
czynniki, wynagrodzenie w szcze-
g6lnosci wykonawcy O&M réwniez
powinno podlegaé proporcjonalne-
mu zmniejszeniu.

W ramach badania prawnego
projektu PPP przez banki analizie
podlega m.in. to, na ile ryzyko kon-
traktowe jest przeniesione z podmio-
tu prywatnego na podwykonawcéow.

Mechanizm wynagradzania

Przy projektach infrastruktural-
nych gléwnym ryzykiem z punktu
widzenia instytucji finansujacych jest
uzyskiwanie przez podmiot prywat-
ny przychodéw z projektu, ktére
pozwola mu sie wywigzac z zobowia-
zan kredytowych. Stad w celu osia-
gniecia bankowalnosci projektu na-
lezy przewidzie¢ odpowiedni mecha-
nizm wynagradzania podmiotu
prywatnego. Generalnie przyjmuje
sig, ze projekty PPP oparte na oplacie
za dostepnos¢ placonej przez pod-
miot publiczny sa uwazane za mniej
ryzykowne niz te, w ktérych optaty
majq pochodzi¢ wylacznie od uzyt-
kownikéw infrastruktury (np. kierow-
cow placacych za przejazdy autostra-
da). W tym ostatnim przypadku
banki zazwyczaj wymagaja przepro-
wadzenia dodatkowej analizy finan-
sowo-ekonomicznej weryfikujacej,
czy przewidywane zapotrzebowanie
uzytkownikéw na ustugi dostarczane
przez inwestycje pozwoli na uzyska-
nie przez podmiot prywatny przy-
chodéw zapewniajacych splate zobo-
wigzan wobec instytucji finansuja-
cych. Nierzadko tez zdarza sie, ze
banki uzalezniajg udzielenie finanso-
wania od ustalenia optat od uzytkow-
nikéw na minimalnym, wskazanym
przez siebie poziomie.

Brak doswiadczenia
podmiotu prywatnego

Banki duza wage przykladaja do
dos$wiadczenia posiadanego przez
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podmiot prywatny. Jego brak moze
by¢ postrzegany jako ryzyko mniej
efektywnej realizacji projektu i w
konsekwencji mniejsza jego ren-
towno$cia (np. na skutek koniecz-
nosci zaptaty wyzszych kar umow-
nych przez niedo$wiadczonego
wykonawce). Stad podmiot pu-
bliczny powinien dbac o takie wa-
runki udzialu w postepowaniu i
udzielenia zamoéwienia, ktére za-
pewnia zawarcie umowy PPP z
podmiotem prywatnym posiadaja-
cym do$wiadczenie odpowiednie
do rodzaju i rozmiaru projektu.

Transakcje hedgingowe

Kolejnym istotnym ryzykiem
branym pod uwage przez banki
przy podejmowaniu decyzji o
udzieleniu finansowania projektu
jest zabezpieczenie ryzyka partne-
ra prywatnego na wahania kursow
walut oraz ryzyko zmiennej stopy
procentowej.

Wynagrodzenie partnera prywat-
nego jest ptatne w ztotéwkach. W
sytuacji, gdy wydatki ponoszone
przez ten podmiot dokonywane sq
w walucie innej, ryzyko oslabienia
zlotego wplywa bezposrednio na
rentowno$¢ projektu po stronie
partnera prywatnego. Stad istotne
jest zabezpieczenie ryzyka ostabie-
nia zlotego. To samo odnosi sie do
ryzyka wzrostu stopy procentowej i
tym samym wzrostu kosztéw finan-
sowania. Dokonuje sie tego przez
zawieranie transakcji hedgingowych.
Umowa PPP powinna w zwiazku z
tym przewidywac procedure zawie-
rania przez podmiot prywatny
transakgji zabezpieczajacych, a takze
obligowad partnera prywatnego do
ich zawarcia w odniesieniu do catosci
lub prawie catosci wydatkéw inwe-
stycyjnych, ktére przewidziano do
poniesienia w walucie innej niz zloty
polski oraz w calosci w zakresie ry-
zyka zmiany stép procentowych.

Restrykcyjny system kar i
potracen

Istotne z punktu widzenia ban-
kowalnos$ci projektu jest odpo-
wiednie uksztaltowanie umowy
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PPP w zakresie kar umownych i
potracen wynagrodzenia. Kary
zbyt wysokie moga skutecznie od-
strasza¢ instytucje finansujace.
Stwarzaja one bowiem duze zagro-
Zenie dla sptaty zobowiazan pod-
miotu prywatnego wobec bankéw.
Z tego punktu widzenia wazne jest,
by przewidzie¢ w umowie PPP
maksymalny limit zaréwno kar
umownych, jak i potracen wyna-
grodzenia oraz minimalna ptatno$¢
wynagrodzenia narzecz podmiotu
prywatnego. To ostatnie powinno
gwarantowaé¢ mozliwo$¢ splaty
przez podmiot prywatny jego za-
dluzenia wobec instytucji finansu-
jacych.

W przypadku przekroczenia
tych limitéw podmiot publiczny
powinien by¢ uprawniony do wy-
powiedzenia umowy PPP. Dodat-
kowo czesto w umowie bezposred-
niej (podpisywanej miedzy pod-
miotem publicznym, podmiotem
prywatnym a instytucjami finansu-
jacymi) zawierane sq postanowie-
nia obligujace podmiot publiczny
do wypowiedzenia umowy PPP w
przypadku przekroczenia okreslo-
nego poziomu kar umownych i
potracen. Klauzule takie zapobie-
gaja dalszemu naliczaniu kar
umownych i potracen po osiagnie-
ciuich okre$lonego putapu.

Udziat instytuciji
finansujacych

Zapewnienie bankowalno$ci
projektu wymaga ze strony podmio-
tu publicznego umozliwienia insty-
tucjom finansujacym udziatu w
projekcie od samego poczatku. W
szczegoblnosci istotny jest udziat
bankéw na etapie przygotowania do
postepowania i sondowania rynku.

W ramach dobrych praktyk przy
projektach PPP postuluje sie, aby
zapewni¢ bankom udziat w testach
rynkowych. Wymaga to wyselekcjo-
nowania potencjalnych kredyto-
biorcéw juz na tym etapie. W ra-
mach badan rynkowych prowadzi
sie niewigzace rozmowy z poten-
cjalnymi wykonawcami celem wy-
badania rynku - mozliwosci reali-
zacji projektu, wymagan technicz-
nych znim zwigzanych, zaktadanych

Waznym czynnikiem skutecznej realizacji
projektu PPP jest pozyskanie przez
partnera prywatnego zewnetrznego
finansowania pochodzacego od bankdw
lub funduszy inwestycyjnych

kosztéw jego realizacji. Dzieki
udziatowi instytucji finansujacych w
tych etapach moga sie one zapozna¢
z rynkiem wykonawcéw i ocenié,
czy maja oni potencjat umozliwiaja-
cy wykonanie danego projektu PPP
i spelnienie zobowigzan wobec in-
stytucji finansujacych.
Rekomendowanym sposobem
udziatu bankéw w projektach PPP
jest réwniez $wiadczenie przez nie
réznego rodzaju ustug doradczych
(ekonomicznych, finansowych,
ubezpieczeniowych etc.) na rzecz
podmiotu publicznego. Nie tylko
pozwala to bankom na lepsze zazna-
jomienie sie z projektem, ale i zapew-
nia podmiotom publicznym nie-
zbedna wiedze profesjonalng i
know-how, ktérych podmioty te sa-
modzielnie najczesciej nie posiadaja.

Konieczny audyt

Finalnym elementem zaangazo-
wania bankéw w projekt PPP jest
przeprowadzenie badania due di-
ligence (prawnego, finansowego,
srodowiskowego i spotecznego,
technicznego, ubezpieczeniowe-
g0). Audyt taki pozwala instytucjom
finansujacym na podjecie ostatecz-
nej decyzji co do swojego zaanga-
zowania kapitalowego w projekt.
Badanie to czasem jest przeprowa-
dzane przez same banki przed za-
mknieciem komercyjnym projektu
(tj. przed zawarciem umowy).
Czestsza praktyka jest jednak jego
przeprowadzenie po zamknieciu
komercyjnym, a przed zamknie-
ciem finansowym. W takim przy-
padku najczesciej to na podmiocie
prywatnym ciqzy obowiazek za-
pewnienia przeprowadzenia takie-
go badania i pokrycia jego kosztow.
Instytucje finansowe natomiast
wymagaja, by podmioty przygoto-
wujace raporty zaopatrzyly je w
tzw. reliance letters, bedace zapew-
nieniem autoréw raportu, ze od-
biorcy takich reliance letters moga
na raportach polegac.

W ramach zaangazowania ban-
kéw w projekty PPP niezwykle
istotne jest dodatkowo przewidze-
nie w umowie PPP zawarcia tzw.
umowy bezposredniej (direct
agreement) miedzy podmiotem
publicznym, partnerem prywat-
nym a bankami finansujacymi.
Umowa ta powinna dawa¢ bankom
rézne prawa zwiazane z kontrolg
wykonywania umowy PPP. Powin-
na nadto umozliwi¢ bankom do-
prowadzenie do podjecia czynno-
$cinaprawczych w celu utrzymania
umowy PPP i uzalezni¢ wypowie-
dzenie tej umowy od zgody insty-
tucji finansujacych. /®
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UMOWY | Ustawodawca dopuszcza powotanie sp6tki celowej

Pozyteczne spotki
W partnerstwie
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prawnik w Jacek Kosinski Adwokaci
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ruizmem jest twierdzenie,

ze spo6iki w partnerstwie

publiczno-prywatnym sa

powszechnie wykorzysty-
wane. Wynika to z tego, ze w takiej
formie prawnej najczesciej dziata
partner prywatny. Jednak zastoso-
wanie spétek w PPP ma szerszy
zakres. W taki spos6b moze zostaé
zrealizowany projekt. Ustawodaw-
ca dopuszcza powolanie spoétki
celowej, ktérej zadaniem bedzie
realizacja umowy partnerstwa,
przystapienie partnera prywatne-
go do spotki podmiotu publicznego
czy tez zawarcie kontraktu PPP ze
sp6tka-corka podmiotu prywatne-
go.

Korzysci i zagrozenia

Z kazdym z tych rozwiazan
wiaZa sie korzy$ci i zagrozenia.
Warto je pozna¢, gdyz bilans reali-
zacji PPP z wykorzystaniem
spotki jest korzystny. Jednak
osiagniecie sukcesu zalezy od
szczeg6tow - w tym od decyzji w
zakresie wykorzystania okreslo-
nej formy korporacji do realizacji
umowy PPP.

Mozliwosci prawne

Realizacja umowy PPP w formie
spo6tki moze przybraé rézne posta-
ci. Pierwszym z nich jest tzw. insty-
tucjonalne PPP, ktére polega badz
nanabyciu przez partnera prywat-
nego udzialéw/akcji w spodice
podmiotu publicznego, badz tezna
powolaniu przez obu partneréow
nowej spoiki. Istota tego rozwigza-

nia jest udziat w spélce kazdego
Z partnerow.

Ustawa o PPP stanowi, ze umowa
PPP moze przewidywacé, ze w celu
jej wykonania podmiot publiczny i
partner prywatny zawiaza spotke z
z 0.0. albo spotke akcyjna. Partne-
rzy maja wiec prawo skorzystaé
jedynie ze spotek kapitatlowych, a
wybor ktorej$ z nich powinien zo-
sta¢ podyktowany poziomem
skomplikowania przedsiewziecia.
OczywiScie nie bez znaczenia jest
takze przyjety w kazdej z tych
spotek sposob reprezentacjiipro-
wadzenia ich spraw czy kwestie
zwiazane z ich struktura korpora-
cyjna. Jednak instytucjonalne PPP
nie cieszy sie zbytnia popularno-
$cig ze wzgledu na znaczne i niepo-
trzebne dla wiekszo$ci projektéw
skomplikowanie prawnych aspek-
tow przedsiewziecia.

Do$wiadczenie pokazuje, ze
model instytucjonalny jest wyko-
rzystywany rzadko i w zasadzie
wylacznie, gdy jest to konieczne z
uwagi na potrzeby spoteczne lub
lokalne czy tez wzgledy bezpie-
czenstwa. Z powolaniem nowej
spotki najczesciej wiaze sie ko-
nieczno$¢ wspolnego zarzadzania
nig przez obu partneréw. Tym sa-
mym podmiot publiczny zyskuje
- nieraz nawet decydujacy - wptyw
napodejmowane decyzje. Moze np.
wyznaczy¢ swojego przedstawicie-
la w zarzadzie, a nawet objac
przewodnictwo w nim. W konse-
kwencji zadaniem podmiotu pu-
blicznego bedzie nie tylko kontro-
lowanie realizacji przedsiewziecia,
lecz réwniez uczestniczenie w jego
realizacji.
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Zdaniem autorow

Warto pamiefac, ze z doswiadczen
wynika, iz najczesciej spotykanym
rozwigzaniem w zakresie
wykorzystywania spoétek przy
realizacji partnerstwa jest ztozenie
whniosku o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu zmierzajgcym do
wyboru partnera prywatnego od razu
spotki celowej. Z punktu widzenia
procedur uregulowanych w prawie
zamowien publicznych czy ustawie
o konces;ji na roboty budowlane

i ustugi jest fo najprostsze

Drugi model realizacji umowy
PPP w formie spoéiki to spotki part-
nera prywatnego. Takze w tym
przypadku mozna mie¢ do czynie-
nia z kilkoma rozwiazaniami.
Pierwszy to powotanie spotki celo-
wej - dedykowanej do realizacji
przysziej umowy partnerstwa
jeszcze przed zlozeniem oferty w
postepowaniu zmierzajacym do
wyboru partnera prywatnego. W
takiej sytuacji w postepowaniu tym
bierze udziat od razu spétka celowa
bedaca potencjalnym partnerem
prywatnym.

W praktyce - usankcjonowanej
nowela ustawy o PPP z 2018 1. -
spotyka sie inne rozwiazanie: za-
warcie umowy przez podmiot pu-
bliczny ze spo6tka-cérka partnera
prywatnego. W obu tych przypad-
kach dotyczacych spotki celowej
partnera prywatnego chodzi o
kwestie zwigzane z odpowiednim

Podmiot publiczny moze mie¢
do wyboru oferty ztozone
przez rozbudowane struktury
korporacyjne, przyjmujgce
rozne formy prawne

rozwigzanie. Jednak nie zawsze
najlepsze. Warto szerzej korzysta¢

z mozliwosci podpisania umowy
przez spotke corke partnera
prywatnego. Wéwczas mozliwe jest
potaczenie utatwien przy realizacji
procedury wyboru partnera
prywatnego z odpowiednim
zabezpieczeniem realizacji inwestycji
przez kazdg ze stron kontraktu.

Jacek Kosinski
Konrad Dyda

ograniczeniem ryzyk po stronie
prywatnej oraz zabezpieczeniem
realizacji inwestycji, a zwlaszcza
zagwarantowaniem jej finansowa-
nia. Bez wzgledu na to, na ktoéry z
modeli zdecyduja si¢ partnerzy, nie
sposo6b podjaé decyzji w tym ob-
szarze bez dobrej znajomosci
konsekwencji wyboru kazdej z
opcji. Te za$ wynikajq z ustawy o
partnerstwie, jak i szeregu innych
aktéw prawnych oraz kontraktow
zwigzanych z realizacjqa samego
przedsiewziecia, zwlaszcza w ob-
szarze finansowania.

Jaka specyfika

W przypadku instytucjonalnego
PPP - a wiec wowczas, gdy w gre
wchodzi zawigzanie przez obu
partnerow spotki badz przystapie-
nie podmiotu prywatnego do
spotki podmiotu publicznego - w
zadnym wypadku cel i przedmiot
dziatalnos$ci sp6tki nie moga wy-
kracza¢ poza zakres okreslony
umowa o PPP. Poza tym, jezeli
partnerzy zdecyduja sie powotaé
nowy podmiot, spétka moze zostac
zawigzana jedynie na czas oznaczo-
ny, niezbedny do wykonania umo-
wy PPP oraz zakonczenia jej spraw.
Przy czym czas trwania utworzonej
spo6iki moze zostaé¢ przediuzony,
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gdy partner prywatny zby} udziaty
w spoélce na rzecz podmiotu pu-
blicznego lub gdy zostaly one
umorzone.

Kwestia zbycia badz umorzenia
udzialéw nalezacych do partnera
prywatnego zostala unormowana
przez ustawodawce. Zawsze musi
do tego dojs$¢ najp6zniej w termi-
nie roku od dnia zakonczenia
trwania umowy o partnerstwie.
Zagadnienie to nalezy takze uregu-
lowaé¢ w umowie badz statucie
spotki. Dokumenty te musza prze-
widywad, ze w razie bezskuteczne-
go uplywu wskazanego terminu
udzialy zostang umorzone. Jedno-
czesnie - o ile strony tak postano-
wia - moze do tego doj$¢ w spos6b
nieodplatny.

Trzy podmioty

Przyjecie omawianego modelu
realizacji partnerstwa oznacza, ze
umowa bedzie realizowana przez
trzy podmioty: publiczny, prywat-
ny oraz spoéike. Zaréwno spotka z
0.0., jak i akcyjna posiadajq osobo-
wo$¢ prawna, a wiec sa samodziel-
nymi podmiotami praw i obowiaz-
kéw. W zwigzku z tym w omawia-
nych okoliczno$ciach trzeba
zawrze¢ dodatkowe umowy: po-
miedzy partnerem prywatnym i
sp6tka oraz partnerem publicznym
i spotka. Nalezy tez pamietaé o
whiesieniu wkladu do spoiki.

Dobre zabezpieczenie
interesow

W obrocie spoiki celowe sa cze-
sto spotykane, zwlaszcza w obsza-
rze, w ktorym inwestycje finansuje
sie w trybie ,project finance”.
Spoiki te stanowia standardowe
rozwigzanie w przypadku inwesty-
cji deweloperskich. Cel zawsze
pozostaje ten sam: odgrodzenie
inwestycji od wplywu innej dziatal-
nosciizobowiazanrealizujacych ja
podmiotéw. Dzieki temu uzyskuje
sie zapewnienie prawidlowos$ci
realizacji inwestycji, zminimalizo-
wanie ryzyk oraz pozyskanie finan-
sowania.

Dlatego powotanie spéiki celo-
wej zwykle ma na celu zabezpie-
czenie biezacej dziatalno$ci
przedsiebiorstwa przed ryzykami
zwigzanymi z realizacja nowej ini-
cjatywy. Poza tym tego rodzaju
wyodrebnienie ze struktury firmy
bywa konieczne ze wzgledu na
uzyskanie finansowania. Bank chce
mie¢ pewno$é¢, ze ewentualne
problemy przedsiebiorstwa nie
wplyna na mozliwo$¢ realizacji in-
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westycji, na ktérg udziela kredytu.
Stad spoétki celowe daja obopdlne
korzysci.

Przede wszystkim
bezpieczenstwo

Nie inaczej jest w przypadku
partnerstwa publiczno-prywatne-
go. Umowy te najcze$ciej obliczone
sa na kilkanas$cie, a nawet kilka-
dziesiat lat, a do ich realizacji po-
trzeba rozbudowanych zasoboéw.
Stad obu stronom powinno zaleze¢
na zapewnieniu jak najwiekszego
poziomu bezpieczenstwa. Z punk-
tu widzenia podmiotu publicznego
znaczenie ma prawidlowa realiza-
cja kontraktu, jak i mozliwo$¢ po-
zyskania przez strone prywatna
finansowania. Natomiast przedsie-
biorca chce mieé pewnos$é¢, ze
podpisanie wieloletniej umowy -
obarczonej réznymiryzykami - nie
wplynie negatywnie na realizacje
innych inicjatyw biznesowych.

Korzysci wynikajace z wykony-
wania umowy PPP w formie spo6tki
celowej zostaly dostrzezone przez
ustawodawce. W 2018 1. znowelizo-
wano ustawe o partnerstwie, po-
zwalajac na zawarcie umowy PPP
ze sp6tka-coérka partnera prywat-
nego. Co do zasady to rozwigzanie
bylo mozliwe do zastosowania
takze wcze$niej, jednak wiazalo sie
z komplikacjami zwigzanymi z
udzielaniem takiej spoice zasobéw
0s6b trzecich (zazwyczaj jej udzia-
lowcoéw) oraz problemami prese-
lekcji w ramach dialogu konkuren-
cyjnego.

Zalozenie przywolanej noweliza-
cji jest proste. W postepowaniu o
wybor partnera prywatnego bierze
udzial przedsiebiorca dysponujacy
wymaganym dos$wiadczeniem i
zasobami, z ktérym ustala sie
wszelkie szczeg6ty dotyczace sa-
mej inwestycji oraz umowy part-
nerstwa. Jednak ostatecznie kon-
trakt jest podpisywany z jego
spotka-cérka utworzona specjalnie
w celu wykonania umowy. Moze to
by¢ jednoosobowa spotka partnera
prywatnego albo spoétka kapitato-
wa, w ktorej jedynymi wspélnikami
s partnerzy prywatni. Do takiej
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spoiki stosuje sie przepisy odno-
szace sie do partnera prywatnego.
Jednak, aby moéc skorzystaé z
tego mechanizmu, konieczne jest
wyrazenie zgody przez podmiot
publiczny. Nalezy to uczynic¢ juz w
pierwszym dokumencie udostep-
nionym w postepowaniu o zawarcie
umowy PPP. Trzeba w nim $cisle
okresli¢, po spelnieniu jakich wa-
runkéw bedzie mozliwe zawarcie
umowy partnerstwa ze sp6tka-cor-
ka partnera prywatnego. W koncu z
prawnego punktu widzenia spétka
ta bedzie odrebnym podmiotem
prawa, co z kolei otwiera szereg
probleméw zwiazanych z posiada-
niem przez nig odpowiednich zaso-
boéw pozwalajacych na prawidlowe
wypekienie kontraktu PPP.

Spétka ma zasoby

Ustawodawca zdecydowal, ze
gdy to spotka celowa partnera
prywatnego w wyniku zakonczone-
go postepowania podpisuje umowe
PPP w miejsce partnera prywatne-
g0, to partner prywatny odpowiada
solidarnie ze swoja sp6tka-coérka za
szkode wyrzadzona podmiotowi
publicznemu wskutek nieudostep-
nienia spoélce zasobéw, ktore
wskazal w ofercie, chyba ze za
nieudostepnienie tych zasobéw nie
ponosi winy. Jezeli wiec zalezy mu
na zabezpieczeniu swojego bizne-
su przed ryzykami zwigzanymi z
realizacja umowy partnerstwa,
powinien dotozy¢ wszelkich staran,
aby zapewni¢ swojej spoice-corce
wszelkie zasoby potrzebne jej do
wywigzania sie z kontraktu. Kwe-
stia odpowiednich zasobow part-
nera prywatnego jest jednym z
kluczowych zagadnien decyduja-
cych o powodzeniu calej inwestycji.

Zasoby podmiotéw trzecich

Medal ma takze druga strone.
Skoro do realizacji umowy PPP
potrzeba réznorodnych zasobdw,
czesto w procedurze wyboru part-
nera prywatnego startujq konsorcja
lub przedsiebiorcy polegajacy na
zasobach podmiotéw trzecich.

Bank zawsze chce mie¢ pewnosc,
ze ewentualne problemy
przedsiebiorstwa nie wptyna

na mozliwos¢ realizacji inwestycji

)

na ktérg udziela kredytu

W pierwszym przypadku - jezeli
dochodzi do utworzenia spotki
celowej - powinna zosta¢ ona po-
wolana przez wszystkich konsor-
cjantéw. O ile oczywiscie nie zdecy-
dowali sie zawigzac spoiki jeszcze
przed ztozeniem swojej aplikacji i
startowa¢ w postepowaniu od razu
jako spotka celowa. Jezeli za$
przedsiebiorca polegat na zaso-
bach podmiotu trzeciego, trzeba
zadbad, aby zasoby te zostaly mu
faktycznie udzielone. Takze w tym
przypadku - zgodnie z ustawq PPP
- powstaje solidarna odpowie-
dzialno$¢ partnera prywatnego i
podmiotu trzeciego, na zasobach
ktorego ten polegal.

Problem z wyborem

Podmiot publiczny moze mieé
do wyboru oferty ztozone przez
rozbudowane struktury korpora-
cyjne, przyjmujace rézne formy
prawne. To z kolei - biorac pod
uwage najczesciej spotykang wie-
loetapowo$¢ tego rodzaju postepo-
wan - otwiera problem spekienia
przez potencjalnych partneréw
prywatnych warunkéw uczestnic-
twa w postepowaniu oraz kryteriéw
selekcji. Na gruncie poprzedniego
prawa zamoéwien publicznych w
wyniku jednej z nowelizacji pojawi-
o sie stanowisko zakladajace, ze
potencjalny wykonawca moze po-
lega¢ na zasobach podmiotéw
trzecich tylko na etapie dopuszcze-
nia do postepowania, a nie juz w
celu wykazania kryteriow selekcji.
To z kolei oznaczato dla spétek ce-
lowych powotanych jeszcze na
etapie przed rozpoczeciem poste-
powania przetargowego brak
mozliwosci uzyskania jakichkol-
wiek punktéw w kryteriach selek-
¢ji. Stalo sie to przyczyna noweliza-
¢ji z 2018 r. dopuszczajacej powo-
lanie przez partnera prywatnego
uczestniczacego bezposrednio w
postepowaniu spoéiki celowej jedy-
nie w celu zawarcia przez te spotke
umowy PPP.

Zanim jednak nowelizacja weszla
w zycie, poglad ten ulegt zmianie na
mocy wyroku Krajowej Izby Odwo-
fawczej. Uznala ona, Ze zasoby
podmiotéw trzecich moga by¢
brane pod uwage takze przy anali-
zie spelniania przez oferenta kry-
teriéw selekcji. Taka sama optyke
przyjmuje nowe prawo zamoéwien
publicznych, jednoznacznie prze-
sadzajac te kwestie w art. 118. To
za$ ulatwia poszukiwanie partnera
prywatnego, ktéry bedzie w stanie
zaprojektowaé, zbudowad i zarza-
dzaé, nawet najbardziej skompliko-
wang inwestycja. /®
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OCENA | Rozktad ryzyk miedzy podmiotem publicznym a partnerem prywatnym

Umowy PPP poza dlugiem
publicznym

rzez kilka lat od wejscia w

zycie w 2009 r. ustawy o

partnerstwie publiczno-

-prywatnym jednostki
sektora finanséw publicznych
unikaly instytucji partnerstwa ze
wzgledu na jej niejasny wplyw na
poziom panstwowego dlugu pu-
blicznego. Nowelizacja, ktéra we-
szla w zycie 1 stycznia 2013 r.,
wprowadzajaca do ustawy art. 18a,
miata na celu zapobiezenie ryzy-
kom zwigzanym z tymi watpliwo-
$ciami. Przepis nadal wymaga od
podmiotéw publicznych precyzyj-
nej weryfikacji wpltywu umowy
PPP na dlug publiczny pod katem
oceny rozkiadu ryzyk miedzy
podmiotem publicznym a partne-
rem prywatnym.

Art. 18a ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym reguluje
warunki ustalenia, kiedy umowa o
PPP nie wplywa na panstwowy
diug publiczny. Przepis ten wpro-
wadzono ustawq z 16 listopada
2012 1. o redukcji niektérych ob-
cigzen administracyjnych w go-
spodarce. Zgodnie z nim zobowia-
zania zumoéw PPP nie wplywaja na
poziom panstwowego dlugu oraz
deficyt sektora finans6w publicz-
nych, gdy partner prywatny pono-
si wiekszo$¢ ryzyka budowy oraz
wiekszo$¢é ryzyka dostepnosci lub
ryzyka popytu.

Odpowiednia analiza ryzyk

Z punktu widzenia oceny, czy
partner prywatny ponosi wiek-
szo$¢ okre$lonego ryzyka, kluczo-
we znaczenie ma analiza ryzyk.
Optymalnym rozwiazaniem jest
sporzadzenie rejestru ryzyk pod-
stawowych. Analiza moze miec
charakter jako$ciowy lub ilo$cio-
wy. W przypadku jako$ciowej po-
przestaje sie na opisie poszczegol-
nychryzyk, co moze jednak powo-
dowa¢ trudnos$ci w ocenie, czy
dane ryzyko rzeczywisScie w
wiekszo$ci obciaza partnera pry-
watnego. Stad warto przeprowa-
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dzi¢ analize iloSciowa, przypisujac
poszczegélnym ryzykom wagi.
Metodologie oceny ryzyk zawarto
w ,Wytycznych dla udanych pro-
jektow partnerstwa publiczno-
-prywatnego” Komisji Europej-
skiej z 2003 1.

Potrzeba kwantyfikacji

Zgodnie z wytycznymi czynniki
ryzyka sa przedmiotem wyceny
wartos$ciowej, a wiec tzw. kwantyfi-
kacji. Najpierw analizuje sie sile
oddzialywania danego czynnika.
Zgodnie z wytycznymi wysoki
wplyw, krytyczny dla nieprzerwa-
nego $wiadczenia ushug, oznacza
oddzialywanie wyceniane na po-
nad 50 proc. ogélnych kosztéw
projektu, $redni - na od 5 do 50
proc., aniski - ponizej 5 proc. kosz-
tow.

Na drugim etapie bada sie praw-
dopodobienstwo wystapienia da-
nego czynnika. Je$li przekracza
ono 10 proc., przyjmuje sie, ze jest
wysokie, $§rednie, jesli mie$ci sie w
granicach 1--10 proc., a niskie
(dotyczy zdarzen mozliwych, acz
mato prawdopodobnych) szacuje
sie ponizej 1 proc. Nastepnie na tej
podstawie tworzy sie zestawienie
okre$lane macierza lub mapa ryzy-
ka, ktore pozwala na wskazanie
najwazniejszych czynnikéw ryzyka,
wymagajacych dalszej analizy i

Zdaniem autorki

Warto pamieta¢, ze rozporzadzenie
przewiduje réwniez kafalog
czynnikdw oceny ryzyka wspolnego
dla ryzyka budowy, ryzyka
dostepnosci i ryzyka popytu.
Niezwykle istotne jest, aby
kompleksowa ocena ryzyka zostata
przeprowadzona przez podmiof

przypisania ich partnerowi pu-
blicznemu lub prywatnemu.

Decyzja Eurostatu

Nalezy przy tym uwzglednié
wplyw na wymienione ryzyka
czynnikéw takich jak gwarancje i
finansowanie przez partnera pu-
blicznego oraz alokacja aktywow
po zakonczeniu trwania umowy.
W uzasadnieniu projektu noweli-
zacji powolano sie na decyzje
Eurostatu, w ktorej wskazano, iz
»Eurostat rekomenduje, aby akty-
wa zaangazowane w partnerstwo
publiczno-prywatne byty klasyfi-
kowane jako aktywa niebedace
aktywami sektora instytucji rza-
dowych i samorzadowych, a w
nastepstwie tego rejestrowane
poza bilansem sektora, jezeli
spelnione sa tacznie dwa nastepu-
jace uwarunkowania:

1) partner prywatny ponosiryzyko
konstrukcyjne (budowy) oraz

2) partner prywatny ponosi co
najmniej ryzyko dostepnoscilub
ryzyko popytu.

W sytuacji gdy sektor instytucji
rzadowych i samorzadowych po-
nosi ryzyko konstrukcyjne lub je-
zeli partner prywatny ponosi jedy-
nie ryzyko konstrukcyjne i zadnego
z pozostalych ryzyk, aktywa sa
klasyfikowane jako aktywa sektora
instytucji rzadowych i samorzado-
wych”.

Z tego wzgledu w polskich prze-
pisach wprowadzono zasade, ze
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publiczny jeszcze przed zawarciem
umowy PPP. To pozwoli na
prawidtowe zaklasyfikowanie jej
skutkéw pod katem wptywu na
panstwowy dtug publiczny.

dr Aleksandra
Blaszczyriska-Smigielska

dla wylaczenia uméw w zakresie
PPP z zakresu dlugu publicznego
konieczne jest, by partner prywat-
ny ponosit wiekszo$é ryzyka budo-
Wy oraz przynajmniej wigkszo$é
jednego z dwu rodzajow ryzyk:
dostepnosci lub popytu. Jesli nie
jest spelniona ktérakolwiek prze-
stanka, umowa PPP wplywa na
wysoko$¢ dtugo publicznego.

Tytut dtuzny

Ustawa o finansach publicznych
wart. 72 ust. 1 definiuje, co obejmu-
je panstwowy dlug publiczny,
wskazujac, ze sa to zobowiazania
sektora finanséw publicznych z
nastepujacych tytutow:

1) wyemitowanych papieréw war-
tosciowych opiewajacych na
wierzytelno$ci pieniezne;

2) zaciagnietych kredytéw i pozy-
czek;

3) przyjetych depozytéw;

4) wymagalnych zobowiazan:

a) wynikajacych z odrebnych
ustaw oraz prawomocnych
orzeczen sadow lub ostatecz-
nych decyzji administracyj-
nych,

b) uznanych za bezsporne przez
wlasciwa jednostke sektora
finanséw publicznych bedaca
dhuznikiem.

Co jednak niezwykle istotne z
punktu widzenia umoéw PPP, do-
dany 1 stycznia 2019 r. ustep 1a
tego przepisu doprecyzowuje, ze
wyzej wymienione tytuly dtuzne
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obejmujq zaréwno zobowigzania
finansowe wynikajace ze stosun-
kéw prawnych, ktore nazwa odpo-
wiadaja tym tytutom dluznym, jak
i z innych stosunkéw prawnych,
ktore wywotuja skutki ekonomicz-
ne podobne do skutkéw wynika-
jacych z papieréw warto$ciowych
opiewajacych na wierzytelnosci
pieniezne, umoéw kredytéw i po-
zyczek oraz przyjetych depozy-
tow.

Opisywany przypadek zalicze-
nia okreslonych tytutéw dluznych
podobnych do tych wymienio-
nych wprost w ustawie do dlugu
publicznego zachodzit takze
przed nowelizacja z 2019 1. Prze-
pis ten tylko potwierdzit wprost
dotychczasowy sposéb rozumo-
wania na gruncie art. 72 ust. 1
ustawy o finansach publicznych.
Ze wzgledu na powyzsze przed
wprowadzeniem jasnych regut na
mocy art. 18a ustawy o partner-
stwie publiczno-prywatnym
podstawowe obawy jednostek
sektora finanséw publicznych
wigzaly sie z przypadkami uméw
PPP przewidujacych dlugotermi-
nowe, a wiec przekraczajace je-
den rok budzetowy, zobowiazania
do platnos$ci wynagrodzenia na
rzecz partnera prywatnego,
wzglednie $rodkéw dluznych
pozyskanych przez tego partnera
celem sfinansowania robét bu-
dowlanych. Mozna powiedzie¢, ze
byt to swego rodzaju zakup robét
budowlanych na raty. Zobowiaza-
nie do ptatnosci okresowych byto
zaciagane juz w dacie zawarcia
umowy PPP, ale stawalo sie wy-
magalne z chwila wykonania
okreslonej czes$ci robét. Ten
sposob uiszczania ptatno$ci mogt
upodabnia¢ umowe PPP do in-
nych dhuznych instrumentéw fi-
nansowania rob6t budowlanych
o skutkach podobnych do umowy
kredytu lub pozyczki. Ryzyko to
skutecznie powstrzymywato jed-
nostki sektora finanséw publicz-
nych przed stosowaniem instytu-
cji PPP przed nowelizacja ustawy.
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Co istotne, w ust. 3 art. 72 usta-
wy o finansach publicznych usta-
nowiono dla ministra finanséw
upowaznienie do okre$lenia, w
drodze rozporzadzenia, szczeg6-
lowego sposobu klasyfikacji tytu-
16w dituznych zaliczanych do
panstwowego dlugu publicznego.
Na mocy § 3 pkt 2 tego rozporza-
dzenia do tytutéw diuznych zali-
czanych do panstwowego dlugu
publicznego naleza kredyty i po-
zyczki, przy czym do tej kategorii
zalicza sie rowniez umowy PPP,
ktore maja wplyw na poziom diu-
gu publicznego. Umowy PPP ma-
jace za$ wplyw na poziom diugu
publicznego to wlasnie te umowy,
ktoére nie spelniaja wymogow wy-
laczenia z art. 18a ust. 1 ustawy o
partnerstwie publiczno-prywat-
nym.

Rodzaje ryzyk

W celu wsparcia jednostek sek-
tora finanséw publicznych w oce-
nie ryzyk dla weryfikacji, czy
umowa PPP wplywa na dlug pu-
bliczny, ustawodawca stypizowat
przyktadowe rodzaje ryzyk w roz-
porzadzeniu wykonawczym wyda-
wanym na podstawie art. 18a ust. 3
ustawy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym. Zgodnie z ust. 1 tego
przepisu katalogi przyktadowych
ryzyk dzielg sie na ryzyka budowy,
dostepnosci oraz popytu. Co istot-
ne jednak, pomimo iz katalogi
przyktadowych ryzyk w rozporza-
dzeniu w ramach powyzszych ry-
zyk podstawowych nie sg enume-
ratywne, to w kazdym przypadku
ustawodawca stosuje takze ogo6lna
definicje ryzyka budowy, dostep-
nosci lub popytu.

I tak, ryzyko budowy obejmuje
zdarzenia powodujace zmiane
kosztow lub terminéw wytworze-
nia nowych srodkéw trwatych lub
ulepszeniajuzistniejacych. Ryzyko
dostepnosci obejmuje zdarzenia
skutkujace nizsza ilo$cia lub gorsza
jako$cia $wiadczonych w ramach

Zobowigzania z umow PPP nie wptywajq
na poziom panstwowego dtugu
publicznego oraz deficyt sektora
finanséw publicznych, gdy partner
prywatny ponosi wiekszos¢ ryzyka
budowy oraz wiekszos¢ ryzyka
dostepnosci lub ryzyka popytu
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umowy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym ustug w poréwnaniu z
wielko$ciami i wymaganiami
uzgodnionymi w tej umowie. Nato-
miast ryzyko popytu obejmuje
zmienno$¢ popytu na okres$lone
ustugi.

Nizsza ilos¢ lub gorsza jakos¢

Ryzyka budowy bedq obejmo-
waly m.in. tego rodzaju typowe
ryzyka, jak te zwigzane z: opdZnie-
niem w zakonczeniu robét budow-
lanych, wystapieniem niezgodno-
§ci z warunkami dotyczacymi
ustalonych standardéw wykona-
nia robét, wzrostem kosztéw, wa-
runkami geologicznymi, geotech-
nicznymi i hydrologicznymi, od-
kryciami archeologicznymi,
warunkami meteorologicznymi,
brakiem zasob6w ludzkich i mate-
rialnych, wystapieniem wad w
dokumentacji projektowej, pod-
wykonawcami, wystapieniem ze-
wnetrznych zdarzen nadzwyczaj-
nych, niemozliwych do przewidze-
nia i zapobiezenia im (np. sila
wyzsza). Do ryzyk budowy zalicza
sie takze ryzyka zwigzane ze zmia-
na celéw politycznych czy z bra-
kiem $rodkéow finansowych u
partnerow.

Z koleiryzyko dostepno$ci obej-
muje ryzyka zwigzane z niemozli-
woscia dostarczenia zakontrakto-
wanej ilo$ci ustug, niemozliwoscia
dostarczenia ustug o okreslonej
jakosciiokreslonych standardach,
wzrostem kosztéw, ze zmianami
technologicznymi, podwykonawca-
mi, zwarunkami czy wystapieniem
zmian w przepisach majacych
wplyw na realizacje przedsiewzie-
cia.

Ryzyko popytu obejmuje za$
zmienno$¢ popytu na okreslone
ustugi, przede wszystkim zwigzanag
ze zmianami cyklu koniunkturalne-
go, zmianami demograficznymi,
zmianami cen, wystapieniem kon-
kurencji, zmianami technologii,
inflacja, zmianami stép procento-
wych, kursu walut. Charaktery-
styczne dla tego typu ryzyka sa
zmiany wskaznikow makroekono-
micznych.

Jakie czynniki przy ocenie

Rozporzadzenie nie tylko defi-
niuje ryzyka budowy, dostepnos$ci
i popytu, podajac przyktadowy
katalog ryzyk szczegoétowych, ale
takze okresla czynniki uwzglednia-
ne przy ocenie ryzyk.

Itak, przy ocenie ryzyka budowy
uwzglednia sie w szczego6lnosci

czynniki takie, jak wysoko$¢ finan-
sowego udzialu podmiotu publicz-
nego w kosztach inwestycyjnych na
etapie wytworzenia nowych $rod-
kéw trwatych lub ulepszenia juz
istniejacych, charakter ptatnosci
podmiotu publicznego na rzecz
partnera prywatnego na etapie
wytworzenia nowych $rodkow
trwatych lub ulepszenia juz istnie-
jacych, sposob ujecia nowego
$Srodka trwalego w ksiegach ra-
chunkowych oraz ustanowienie
obcigzen na nieruchomosciach
gruntowych podmiotu publiczne-
go, a takze na wytworzonym no-
wym $rodku trwalym. Ryzyka te
dotyczq poziomu finansowania
budowy przez podmiot publiczny,
atakze sposobu uiszczania ptatno-
$cina rzecz partnera prywatnego.
Istotne znaczenie bedzie miato
ustanowienie obcigzen na nieru-
chomosciach gruntowych podmio-
tu prywatnego, w szczegoélnos$ci
hipoteki.

Charakter ptatnosci

Z kolei przy ocenie ryzyka do-
stepnos$ci uwzglednia sie w szcze-
g6lnosci czynniki takie, jak ozna-
czenie w umowie PPP wskaznikéw
dotyczacych standardéw iloscio-
wych lub jakos$ciowych ustug
$wiadczonych przez partnera
prywatnego, od ktérych uzalez-
nione jest jego wynagrodzenie,
charakter ptatnos$ci podmiotu
publicznego na rzecz partnera
prywatnego na etapie utrzymania
lub zarzadzania $rodkiem trwa-
lym, charakter i wysoko$¢ kar
umownych z tytutu nieprzestrze-
gania przez partnera prywatnego
standardéw ilosciowych lub jako-
$ciowych §wiadczonych ustug na
etapie utrzymania lub zarzadzania
srodkiem trwatym, wplyw partne-
ra prywatnego na brak dostepno-
$ci $rodka trwalego. PPP nie ma na
celu wylacznie budowy okreslone-
go obiektu, ale i jego pdzniejsze
utrzymanie oraz zarzadzanie nim.
Istotne jest, aby obiekt byl dostep-
ny dla uzytkownikéw, w szczegol-
nosci w przypadku przebudowy
czy remontu.

W przypadku ryzyka popytu
uwzglednia sie takie czynniki, jak
charakter platnos$ci podmiotu
publicznego na rzecz partnera
prywatnego na etapie utrzymania
lub zarzadzania $rodkiem trwatym
oraz wplyw podmiotu publiczne-
go lub innych podmiotéw odpo-
wiedzialnych za podejmowanie
decyzji majacych wplyw na reali-
zacje przedsiewziecia na zmiane
popytu. /®



S rp.pl /prawo




