( Chambre de Commerce
et d'Industrie Francaise en Pologne

Francuska Izba

CCI FP Przemystowo - Handlowa w Polsce

Propozycje Francuskiej Izby Przemystowo-Handlowej w Polsce dotyczace utatwien w stosowaniu formuty

Partnerstwa Publiczno-Prywatnego

Francuska Izba Przemystowo-Handlowa w Polsce (CCIFP) od lat dziata na rzecz rozwoju Partnerstwa - Publiczno
-Prywatnego w Polsce. Specjalnie utworzona Komisja przedktada propozycje, ktore w swoim zatozeniu maja

przyczynic sie do czestszego korzystania z formuty PPP przez partneréw publicznych i prywatnych.

Spotka projektowa

W wielu krajach europejskich przyjeta jest praktyka zgodnie, z ktéra do kazdego przedsiewziecia PPP
powotywana jest przez sektor prywatny spotka projektowa (SPV). Spotke powotuje jednak tylko podmiot,
ktorego oferta okazata sie najkorzystniejsza, lub tez podmiot ktory zaproszony zostat do ostatniego etapu
dialogu (mozliwos¢ eliminacji uczestnikow dialogu patrz pkt 3 ponizej). Nie jest bowiem uzasadnione aby
wszyscy oferenci poniesli koszty zwiazane z zatozeniem takich spotek w sytuacji kiedy nie wiadomo komu
udzielone zostanie zamoéwienie. W konsekwencji o udzielenie zamowienia ubiega sie istniejaca spotka grupy i
dopiero w sytuacji gdy jej oferta uznana zostanie za najkorzystniejsza, powotywana jest spotka cérka, ktora
zawiera umowe o PPP.

Na gruncie polskiego prawa sytuacja taka jest niemozliwa. Zdarza sie, iz przedsiebiorcy zagraniczni
przyzwyczajeni do odmiennych rozwiazan prawnych, przystepuja do przetargu poprzez spotke matke,
zaktadajac utworzenie spotki na etapie postepowania. Niestety, zgodnie z polskim Prawem zamoéwien
publicznych (,,PZP”) na zatozenie takiej spotki jest juz za pdzno.

Wynika to z jednej z podstawowych zasad PZP wyrazonej w art. 7 ust. 3, zgodnie z ktérag zamédwienia udziela
sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami PZP. Doktryna i orzecznictwo zgodnie przyjmuja
zakaz dokonywania zmian podmiotowych po stronie wykonawcow. SN w wyroku (V CK 97/03 ) uznat "Zmiana
podmiotowa umowy zawartej w nastepstwie przetargu, umozliwiajaca przejecie zamowienia publicznego przez
podmiot nieuprawniony, jest niewazng czynnoscia prawna".

W konsekwencji zgodnie z regulacjami PZP, ktdre znajda zastosowanie do wiekszosci projektow PPP, niezbedna
jest tozsamos$¢ podmiotu, ktory wygrat przetarg i podmiotu, ktéry podpisat umowe z zamawiajacym.
Wykluczona jest zmiana podmiotowa w trakcie prowadzonego postepowania przetargowego, jak rowniez po
zawarciu umowy o PPP. Podmiot, ktéry ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu uczestniczy
w nim az do podpisania umowy o PPP. Nie jest mozliwe zawarcie takiej umowy przez utworzona przez ten

podmiot spotke corke.
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Jezeli partner prywatny zamierza realizowac przedsiewziecie poprzez SPV, niezbedne jest jej powotanie przed
przystapieniem do przetargu. Tu z kolei pojawia sie problem wymaganego przez zamawiajacego potencjatu,
ktorego taka spotka posiadac nie bedzie. Problem ten rozwiazuja co prawda zapisy PZP (art. 26b), zezwalajace
na postuzenie sie doswiadczeniem osob trzecich, niemniej jednak z rozwigzaniem takim wiaza sie niepotrzebne
problemy praktyczne. Po pierwsze wszyscy oferenci musza zatozyC¢ spotki co wymaga czasu i wigze sie z
poniesieniem pewnych kosztow. Spotki te moga nigdy pozniej nie zosta¢ wykorzystane. Po drugie zamawiajacy
musza uwzgledniac¢ czas niezbedny na utworzenie i zarejestrowanie spotek w KRS. Po trzecie konieczne jest
przekazanie SPV przez spotke matke wymaganego potencjatu. Dotyczy to referencji, potencjatu technicznego,
0s6b zdolnych do wykonania zamowienia oraz potencjatu technicznego i ekonomicznego. Na potrzeby przetargu
co prawda wystarczajace jest samo oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu, niemniej jednak w relacjach
wewnetrznych takich podmiotow zasady wspotpracy powinny zosta¢ uregulowane w umowach, a umowy te
powinny by¢ odptatne (nieodptatne $wiadczenie, podmioty powiazane - konsekwencje podatkowe). Pojawiaja
sie takze watpliwosci prawne np. co do mozliwosci skorzystania z potencjatu ekonomicznego (pozytywny wyrok
KIO 269/11), zasad udziatu w postepowaniu podmiotow przekazujacych referencje (UZP - konieczny udziat jako
podwykonawcow, KIO - wystarczy umowa o $swiadczenie ustug). Wszystkie te problemy nie powstawatyby gdyby
w przetargu startowata spotka matka, ktéra zazwyczaj posiada wymagany potencjat, a umowe o zamdwienie
(PPP) podpisywata jej 100% SPV.

Warto przytoczyc¢ korzystny dla partnerow Wyrok ETS - C-454/06:

»,Pojecie "udziela¢" zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi nalezy interpretowac w ten
sposob, ze nie obejmuje ono sytuacji, takiej jaka wystapita w sprawie przed sadem krajowym, w ktorej ustugi
Swiadczone na rzecz instytucji zamawiajacej przez pierwotnego ustugodawce zostajg przeniesione na innego
ustugodawce dziatajacego w formie spotki kapitatowej, w ktorej pierwotny ustugodawca jest jedynym
akcjonariuszem, posiadajacym kontrole nad nowym ustugodawca i udzielajacym mu polecen, jezeli pierwotny

ustugodawca w dalszym ciagu przyjmuje odpowiedzialnos¢ za poszanowanie zobowiazan umownych.”

Wstapienie podmiotéw finansujacych w miejsce partnera prywatnego.

Z wyzej opisang zasada wynikajaca z art. 7 ust. 3 PZP a polegajaca na braku mozliwosci zmian podmiotowych
po stronie partnera prywatnego wigze sie takze problem braku mozliwosci ,,przejecia” projektu PPP przez
bank. W sytuacji gdy partner prywatny nie wywiazuje sie ze swoich obowiazkow, co uprawnia podmiot
publiczny do wstrzymania wyptaty wynagrodzenia, obnizenia jego wysokosci lub tez w skrajnych sytuacjach

wypowiedzenia umowy o PPP banki moga nie mie¢ wystarczajacego zabezpieczenia sptaty kredytu.
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Z uwagi na specyfike przedsiewzie¢ PPP, podmiot finansujacy ma stosunkowo niewielka mozliwos¢ zaspokojenia
sie z ustanowionych na jego rzecz zabezpieczen. Partner prywatny bedzie prawdopodobnie spotka projektowa,
zawiazang przez wspolnikow dla realizacji przedsiewziecia, ktéra w konsekwencji nie bedzie dysponowaé
majatkiem innym niz wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia. W konsekwencji finansowanie
przedsiewziecia opiera¢ sie bedzie na doktadnej analizie przeptywdéw pienieznych, ktére wygenerowane
zostang przez wybudowang infrastrukture i ktore powinny umozliwi¢ sptate kredytu. Dodatkowo zobowigzania
partnera prywatnego wobec podmiotu finansujacego moga zosta¢ zabezpieczone umowami cesji praw z umow
zawartych w ramach przedsiewziecia oraz polis ubezpieczeniowych, zabezpieczeniami na rachunkach
bankowych oraz jesli to mozliwe na sktadnikach majatkowych wykorzystywanych do realizacji przedsiewziecia.
Wobec powyzszego w praktyce zagranicznej zawierane sg zazwyczaj umowy trdjstronne, pomiedzy podmiotem
publicznym, partnerem prywatnym oraz podmiotem finansujacym realizacje przedsiewziecia. Podstawowym
celem umowy jest okreslenie praw i obowiazkow stron w sytuacji zagrozenia projektu w zwiazku z zaistnieniem
okolicznosci uzasadniajacych wypowiedzenie umowy przez podmiot publiczny. Umowa umozliwi¢c ma
podmiotowi finansujacemu ,uratowanie” przedsiewziecia. W tym celu podmiot publiczny zobowiazuje sie
niewypowiada¢ umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym w danym okresie, pomimo zaistnienia okreslonych
w umowie przestanek wypowiedzenia. Okres ten niezbedny jest dla wdrozenia programu naprawczego przez
partnera prywatnego. Podmiot publiczny zobowiazuje sie takze do zawiadomienia podmiotu finansujacego o
wystapieniu okolicznosci uprawniajacych do rozwiazania umowy w tym o wysokosci wymagalnych zobowigzan
partnera prywatnego (np. z tytutu naliczonych kar umownych).

W praktyce zagranicznej, w skrajnych sytuacjach, podmiot finansujacy uprawniony jest takze do ,,przejecia”
przedsiewziecia. Bank w takiej sytuacji powotuje spotke celowa, ktéra wstepuje w prawa dotychczasowego
partnera prywatnego. Polska Ustawa o PPP nie przewiduje takiej mozliwosci. Z uwagi na koniecznosc
dokonywania wyboru partnera prywatnego w trybie PZP oraz braku mozliwosci przeniesienia praw z umowy o

zamowienie publiczne, rozwiazanie takie nie jest dopuszczalne na gruncie polskiego prawa.
Dialog konkurencyjny

Na gruncie PZP dialog konkurencyjny sktada sie z trzech etapow tj. prekwalifikacja formalna (wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), dialog z zaproszonymi wykonawcami, opracowanie SIWZ i ztozenie
ofert. Zamawiajacy zobowiazany jest do prowadzenia dialogu ze wszystkimi wykonawcami, ktorzy zostali do
dialogu zaproszeni. Musi takze wszystkich zaprosi¢ do ztozenia ofert. Nie jest to rozwiazanie praktyczne. W

jurysdykcjach zagranicznych funkcjonuja rozwiazania polegajace na mozliwosci eliminacji z postepowania
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wykonawcow, ktorzy nie uczestnicza w dialogu, nie przedstawiaja rozwigzan lub tez proponowane przez nich
rozwiazania nie sg dla zamawiajacego interesujace. Zazwyczaj ostatni etap negocjacji prowadzony jest tylko z
dwoma uczestnikami ,preffered bidder”. W przypadku gdy zamawiajacy zaprosit do dialogu kilkunastu
wykonawcow, konieczno$¢ prowadzenia dialogu ze wszystkimi i przekazywania wszystkim informacji na
réownych zasadach moze prowadzi¢ do niepotrzebnego przedtuzania procedury. W konsekwencji zachodzi
koniecznos¢ ograniczania liczby wykonawcow juz na etapie prekwalifikacji (min 5). W przypadku gdy eliminacja
dopuszczona bytaby w trakcie dialogu zamawiajacy miatby mozliwos¢ poznania wiekszej liczby rozwiazan i

podejmowania decyzji o eliminacji podwykonawcdow dopiero po ich przeanalizowaniu.

Francuska Izba Przemystowo-Handlowa w Polsce, ul. Widok 8, 00-023 Warszawa, Tel. +48 22 696 75 80, Fax +48 22 696 75 90, NIP: 526-17-37-417, ccifp@ccifp.pl, www.ccifp.pl
Wpisana do rejestru KRS prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy, XIl Wydziat Gospodarczy pod nr KRS 147491



