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SKROTY | DEFINICJE

JSFP jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy o finansach
publicznych

JST jednostka samorzadu terytorialnego

KIO Krajowa Izba Odwotawcza

Kodeks cywilny

ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
459 ze zm.)

Miasto

gmina miejska Podkowa Leéna

Opracowanie

niniejsze opracowanie

PPP

partnerstwo publiczno-prywatne w rozumieniu ustawy o PPP

Projekt /
Przedsiewziecie

przedsiewzigcie inwestycyjne, obejmujace zaprojektowanie, sfinansowanie
i budowe / przebudowe drég gminnych wraz ze $wiadczeniem ustug
utrzymania technicznego

rozporzadzenie
1303/2013

Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 1303/2013
zdnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajgce wspolne przepisy dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego, Funduszu Spodjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na
rzecz Rozwoju Obszarow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajgce przepisy ogolne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu
Spotecznego, Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego oraz uchylajgce rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1083/2006
(DZ.U.UE L 347 z dnia 20.12.2013 r., s. 320-469 ze zm.)

rozporzadzenie ws.
ryzyk

rozporzgdzenie z dnia 11 lutego 2015 r. w sprawie rodzajow ryzyka oraz
czynnikéw uwzglednianych przy ich ocenie (Dz. U. z 2015 r. poz. 284)

spotka PPP

spotka, o ktérej mowa w art. 14 ust. 1 ustawy o PPP

UE

Unia Europejska

ustawa o autostradach
platnych

ustawa z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz
0 Krajowym Funduszu Drogowym (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 107 ze zm.)

ustawa o drogach
publicznych

ustawa z dnia 21 marca z 1985 r. o drogach publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r.
poz. 2222 ze zm.)

ustawa o finansach
publicznych

ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2017
r. poz. 2077)

ustawa o finansowaniu
infrastruktury

ustawa z dnia 16 grudnia 2005 r. o finansowaniu infrastruktury transportu
Ilgdowego (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 203)

ustawa o gospodarce
komunalnej

ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (t.j. Dz.U.
z 2017 r. poz. 827)

ustawa o samorzadzie
gminnym

ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (t.j. Dz.U. z 2017 r.
poz. 1875 ze zm.)

ustawa o umowie
koncesiji

ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2016 r. poz. 1920)

ustawa o PPP

ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (t.j.
Dz.U. z 2017 r. poz. 1834)
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ustawa o VAT

ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (tj. Dz.U. z
2017 r. poz. 1221 ze zm.)

ustawa PZP

ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2017 r. poz. 1579 ze zm.)

ustawa wdrozeniowa

ustawa z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (t.j.
Dz.U. 2 2016 r. poz. 217 ze zm.)

VAT

podatek od towardw i ustug

WPF

wieloletnia prognoza finansowa w rozumieniu ustawy o finansach
publicznych
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. WSTEP

Niniejsze Opracowanie zostato przygotowane w zwigzku z realizacjg umowy o $wiadczenie ustug
prawnych zawartej w dniu [---] 2018 r. miedzy Dentons Europe Dgbrowski i Wspdlnicy sp.k. z siedzibg
w Warszawie a Miastem. Przedmiotem umowy byto przeprowadzenie analizy prawno-organizacyjne;j
dotyczacej mozliwosci realizacji przez Miasto w formule PPP przedsiewziecia inwestycyjnego
obejmujagcego przebudowe (modernizacje) drég gminnych wraz z zapewnieniem finansowania, a
takze pdzniejsze utrzymanie techniczne tej infrastruktury. Ponadto na podstawie przeprowadzonej
analizy zostato przygotowane Opracowanie.

Celem analizy oraz przygotowanego na jej podstawie Opracowania jest weryfikacja mozliwosci
wykorzystania formuty PPP przy realizacji Projektu oraz okreslenie ogélnych ram prawno-
organizacyjnych jego ewentualnej realizacji w formule PPP. Opracowanie nie stanowi analizy
przedrealizacyjnej i jako takie nie powinno stanowi¢ wytgcznej podstawy do podjecia decyzji
o realizacji Projektu w formule PPP. Opracowanie powinno jednak stanowi¢ punkt wyjscia dla Miasta
przy podejmowaniu kolejnych krokéw zwigzanych z realizacjg Przedsiewziecia, w tym w okreslaniu
zakresu niezbednych do przeprowadzenia analiz ekonomiczno-finansowych oraz technicznych.

Opracowanie zostalo podzielone na dwie gtéwne czesci. Pierwsza czesé przedstawia ogdélne ramy
prawne partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce, jak réwniez ogdlne uwarunkowania realizacji
projektow PPP w sektorze drogowym. Z kolei w drugiej czesci zaprezentowano konkretne
uwarunkowania prawno-organizacyjne planowanego do realizacji przez Miasto projektu PPP
zwigzanego z przebudowg (modernizacjg) drég gminnych zlokalizowanych w Miescie. Majg one
postuzy¢ Miastu do podjecia kolejnych krokdéw zwigzanych z przygotowaniem planowanego
przedsiewziecia PPP do realizacji.

Opracowanie zostato przygotowane na wytgczny uzytek Miasta w zwigzku z planami inwestycyjnymi
Miasta w obszarze transportu drogowego i nie jest przeznaczone na uzytek innych podmiotéw i inne
podmioty nie mogg na nim polegac.
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[l RAMY PRAWNE PARTNERSTWA PUBLICZNO-PRYWATNEGO W POLSCE

1. Pojecie PPP
1.1. PPP w szerokim rozumieniu

Przez wiele lat po transformacji ustrojowej w polskim systemie prawnym nie byto ustawy regulujgce;j
zasady wspotpracy miedzy sektorem publicznym i prywatnym w ramach tzw. partnerstwa publiczno-
prywatnego. Projekty uznawane za pionierskie przedsiewziecia PPP na polskim rynku byty
realizowane na innych podstawach prawnych. W tym kontekscie za jedne z pierwszych przedsiewzie¢
realizowanych w formule partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce uznaje sie:

e  projekty inwestycji autostradowych realizowanych w modelu koncesyjnym na podstawie ustawy
o autostradach pfatnych oraz Krajowym Funduszu Drogowym z dnia 27 pazdziernika 1994 roku’,
jak réwniez;

e  projekt z sektora wodociggowo-kanalizacyjnego polegajgcy na zawigzaniu przez miasto Gdansk
i partnera prywatnego spotki Saur Neptun Gdansk Polska S.A. o kapitale mieszanym

i powierzenie jej prowadzenia systemu wodno-kanalizacyjnego na terenie Gdanska i okolicznych
gmin przez okres 30 lat.

Powyzsze przedsiewziecia uznaje sie za przykfady projektéw PPP w szerokim znaczeniu (tzw. PPP
sensu largo), tj. takich, ktére stanowig forme wspodtpracy sektora publicznego z prywatnym
o charakterze dtugoterminowym, cechujg sie podziatem zadan i ryzyk oraz majg na celu powierzenie
sektorowi prywatnemu realizacji zadan wilasnych sektora publicznego, niezaleznie od podstawy
prawnej zawarcia konkretnej umowy. Do takich przedsiewzie¢ mozna zaliczy¢ réwniez niektore
projekty realizowane w trybie zamowien publicznych, w oparciu o dtugoletnie umowy na ustugi.

Do szeroko rozumianego PPP zalicza sie réwniez szczegdlny rodzaj wspotpracy miedzy sektorem
publicznym i prywatnym, a mianowicie przedsiewziecia koncesyjne. Cechg charakterystyczng tego
typu projektéw jest szczegdlnego rodzaju wynagrodzenie koncesjonariusza, ktérym jest prawo
czerpania dochodéw z wykorzystania wybudowanej infrastruktury lub ze Swiadczenia powierzonych
ustug, najczesciej w formie optat pobieranych od uzytkownikéw. Pierwszg ustawg regulujgcy realizacje
projektéw koncesyjnych byta ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane Ilub
us+ugi2, ktérg zastgpita ustawa o umowie koncesji. Od czasu wejScia w zycie pierwszej
z wymienionych ustaw udato sie z powodzeniem wdrozy¢ juz kilkadziesigt projektow typowo
koncesyjnych.

1.2. PPP w waskim rozumieniu

Partnerstwo publiczno-prywatne w waskim rozumieniu (tzw. PPP sensu stricto) obejmuje natomiast
wytgcznie przedsiewziecia realizowane bezposrednio na podstawie przepiséw dedykowanej tej formie
prowadzenia inwestycji. Pierwszym aktem prawnym stricte dedykowanym instytucji partnerstwa
publiczno-prywatnego w Polsce byta ustawa z dnia 28 lipca 2005 roku o partnerstwie publiczno-
prywatnymS. Na podstawie tej ustawy nie zawarto jednak zadnej umowy o PPP. Ustawa z 2005 r.
zostata uchylona przez obecnie obowigzujgca ustawe o PPP.

Ustawa o PPP weszta w zycie 27 lutego 2009 r. Celem przyswiecajgcym ustawodawcy, zwtaszcza
w swietle krytyki formutowanej wobec poprzedniej ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, byto
odformalizowanie procesu przygotowania i realizacji przedsiewzie¢ PPP oraz stworzenie takich ram
prawnych, ktore utatwityby ich wdrazanie. W efekcie ustawa o PPP jest aktem stosunkowo zwigztym,
majgcym charakter ramowy i okreslajgcym jedynie ogdlne uwarunkowania prawne PPP, ktére muszg
by¢ spetnione, aby dany projekt mogt by¢ realizowany na jej podstawie.

1tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 641 ze zm.
2Dz.U. z 2009 r. Nr 19 poz. 101 ze zm.
% Dz.U. z 2005 r. Nr 169 poz. 1420 ze zm.
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PPP sensu largo

ustawa o umowie koncesii

dtugoterminowa

PPP sensu stricto

wspotpraca ustawa PZP
sektora publicznego ustawa o PPP (umowy
i prvwatneao

o Swiadczenie ustug)

ustawa o autostradach ptatnych

Diagram nr 1 Pojecie PPP w polskim systemie prawnym.
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

Rozwazania dotyczagce PPP zawarte w Opracowaniu odnoszag sie zasadniczo do PPP w waskim
rozumieniu i opisujg uwarunkowania realizacji przedsiewzie¢ inwestycyjnych na podstawie ustawy
o PPP. Niemniej jednak, niektére czesci Opracowania mogg dotyczyé szeroko pojetego PPP,
w szczegollnosci projektéw realizowanych na podstawie ustawy o autostradach ptatnych.

2. Struktura podmiotowa przedsiewzieé¢ PPP

Przedsiewziecie PPP jest realizowane w ramach wspétpracy podmiotu publicznego i partnera
prywatnego. Pojecia podmiotu publicznego i partnera prywatnego wyznaczajg tym samym
podmiotowy aspekt wspétpracy podejmowanej na podstawie przepisow ustawy o PPP. Definicje tych
pojec¢ uregulowano w art. 2 ustawy o PPP.

2.1. Podmiot publiczny

Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy o PPP, podmiotem publicznym realizujgcym przedsiewziecie PPP moze

by¢:

(@) jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych -
katalog JSFP okreslono w art. 9 ustawy o finansach publicznych. Przywotany przepis zalicza do
tej kategorii m.in. jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzki, jednostki budzetowe,
samorzadowe zaktady budzetowe czy inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne
utworzone na podstawie odrebnych wustaw w celu wykonywania zadan publicznych,
Z wylgczeniem przedsiebiorstw, instytutow badawczych, bankéw i spotek prawa handlowego;

(b) tzw. podmiot (instytucja) prawa publicznego, definiowany w ustawie o PPP jako inna niz
jednostka sektora finans6w publicznych osoba prawna, utworzona w szczegélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego, jezeli inny podmiot prawa publicznego lub jednostka sektora finanséw publicznych,
pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot: (a) finansujg ja
w ponad 50% lub (b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub (c) sprawujg nadzér nad
organem zarzgdzajgcym, lub (d) majg prawo do powotywania ponad potowy skiadu organu
nadzorczego lub zarzadzajacego";

4 Powyzsza definicja wywodzi sie wprost z unijnych dyrektyw z zakresu zamowien publicznych i jest analogiczna
do definicji podmiotu publicznego uregulowanej w przepisach ustawy PZP (art. 3 ust. 1 pkt 3). Generalnie w
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(c) zwiazek podmiotow publicznych — co istotne, zwigzek JST (zwigzek miedzygminny, powiatowy
oraz powiatowo-gminny) jest JSFP w rozumieniu art. 9 pkt 2 ustawy o finansach publicznych,
zatem jest on podmiotem publicznym, o ktéorym mowa w lit. a) powyzej, a nie zwigzkiem
podmiotéw publicznych w rozumieniu art. 2 pkt 1 lit. ¢) ustawy o PPP.

SEKTOR DROGOWY

W przypadku projektow PPP realizowanych w sektorze drogowym podmiotem publicznym bedzie
zasadniczo podmiot, ktérego zadania wtasne obejmujg zadania zwigzane z budowg, przebudowa,
remontami, utrzymaniem czy zarzgdzaniem dang kategorig drog publicznych wraz z finansowaniem
tych czynnosci. W tym kontekscie mozna przywotaé¢ szereg przepisow ustawowych. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac, ze zadania wiasne gminy obejmujg m.in. sprawy z zakresu gminnych
drég (art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy o samorzgdzie gminnym), natomiast zadania wlasne powiatu
i wojewddztwa — zadania w zakresie transportu zbiorowego i drég publicznych (art. 4 ust. 1 pkt 6
ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym5 oraz art. 14 ust. 1 pkt 10 ustawy z
dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzgdzie wojewédztwaﬁ. Art. 2a ustawy o drogach publicznych okre$la
natomiast podmioty bedgce wiascicielami poszczegdinych kategorii drog publicznych, tj. krajowych
(Skarb Panstwa), wojewddzkich (samorzgad wojewddztwa), powiatowych (samorzad powiatu)
i gminnych (samorzad gminy).

Art. 19 ust. 1 ustawy o drogach publicznych stanowi z kolei, ze organ administracji rzgdowej lub
JST, do ktérego witasciwosci nalezg sprawy z zakresu planowania, budowy, przebudowy, remontu,
utrzymania i ochrony drég, jest zarzadcg drogi. W ust. 2 przywotanego przepisu wskazano podmioty
bedace zarzadcami drog: krajowych (Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad),
wojewddzkich (zarzad wojewddztwa), powiatowych (zarzad powiatu) i gminnych (wajt, burmistrz lub
prezydent miasta). W granicach miast na prawach powiatu zarzgdcg wszystkich drég publicznych,
z wyjgtkiem autostrad i drég ekspresowych, jest natomiast prezydent miasta (art. 19 ust. 5 ustawy
o drogach publicznych). W przypadku drog wojewodzkich, powiatowych i gminnych zarzadca drogi
moze wykonywacé swoje obowigzki przy pomocy jednostki organizacyjnej bedgcej zarzgdem drogi,
utworzonej odpowiednio przez sejmik wojewodztwa, rade powiatu lub rade gminy (art. 21 ust. 1
ustawy o drogach publicznych).

Katalog podmiotow, ktérych zadaniem jest finansowanie budowy, przebudowy, remontéw,
utrzymania i ochrony drég oraz zarzgdzania drogami okreslajg z kolei przepisy ustawy
o finansowaniu infrastruktury. Zgodnie z art. 3 ust. 1, tego typu zadania sg finansowane przez
ministra wtasciwego do spraw transportu za posrednictwem Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad albo drogowych spotek specjalnego przeznaczenia w odniesieniu do drog
krajowych, samorzad wojewddztwa w odniesieniu do drég wojewddzkich oraz samorzad powiatowy.
Z kolei w odniesieniu do drog gminnych powyzsze zadania sg finansowanie z budzetéw gmin,
aw przypadku drég publicznych zlokalizowanych w granicach miast na prawach powiatu
(z wyjatkiem autostrad i drég ekspresowych) — z budzetéw tych miast.

Ustawa o finansowaniu infrastruktury nie ma jednak zastosowania do autostrad ptatnych, ktére sg
budowane i eksploatowane na zasadach okreslonych w ustawie o autostradach ptatnych. Tego typu
drogi mogg by¢ budowane i eksploatowane przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad lub drogowg spétke specjalnego przeznaczenia na warunkach okreslonych w umowie,
o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 12 stycznia 2007 r. o drogowych spétkach specjalnego
przeznaczenia’. Uzupetniajgco mozna dodaé, ze ustawa o autostradach ptatnych moze mieé
réwniez zastosowanie do budowy i eksploatacji (lub wylgcznie eksploatacji) ptatnych drég

literaturze przyjmuje sie, ze podmiotem prawa publicznego mogg by¢ np. spoétki komunalne wykonujgce zadania
wiasne JST. Tak: M. Bejm (red.), Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie
publiczno-prywatnym. Komentarz, Wyd. 2, Legalis 2014.

®tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1868 ze zm.
®tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 2096 ze zm.
"tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 2093 ze zm.
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ekspresowych.
Realizacja przedsiewzie¢ inwestycyjnych w sektorze drogowym moze odbywac sie rowniez na
podstawie przepisdbw wspomnianej wyzej ustawy o drogowych spdétkach specjalnego
przeznaczenia.

2.2. Partner prywatny

Partnerem prywatnym w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy o PPP moze by¢ przedsiebiorca lub
przedsiebiorca zagraniczny. Przyjmuje sie przy tym, Zze pojecia te powinny by¢ interpretowane zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczejs, cho¢ pojecie
przedsiebiorcy uregulowano réwniez w innych przepisach rangi ustawowej, m.in. w Kodeksie
cywilnymg. W realiach projektow PPP najczesciej partnerami prywatnymi sg przy tym przedsiebiorcy
dziatajgcy w formie spétek z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spétek akcyjnych. Potencjalni
partnerzy prywatni mogg przy tym wspdlnie ubiegaé sie o zawarcie umowy o PPP, np. wystepujgc
w ramach konsorcjum.

W przypadku projektéw o duzej wartosci, inwestorzy zainteresowani realizacja danego
przedsiewziecia (np. przedsiebiorstwa budowlane) decydujg sie czesto na utworzenie spoétek celowych
(tzw. SPV) dedykowanych wylgcznie do przysztej realizacji danego przedsiewziecia (takie spofki nie
bedg prowadzity dziatalnosci operacyjnej w jakimkolwiek innym obszarze). Taki model realizacji
przedsiewzigcia okreslany jest jako project finance (wiecej na ten temat: rozdziat 4 punkt 4.1 niniejszej
czesci Opracowania).

Nalezy przy tym podkresli¢, ze na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw wykluczona jest co do
zasady zmiana podmiotowa po stronie partnera prywatnego. Innymi stowy, podmiot publiczny jest
zobowigzany do zawarcia umowy o PPP z podmiotem, ktéry brat udziat w postepowaniu na wybér
partnera prywatnego. To powoduje, ze podmiot, ktéry jest zainteresowany realizacjg projektu PPP za
posrednictwem spotki celowej, o ktérej mowa powyzej, powinien utworzy¢ takg spoétke przed
przystgpieniem do postepowania i to ta spétka powinna by¢ formalnym uczestnikiem postepowania na
wybér partnera prywatnego, cho¢ moze ona byé¢ cztonkiem konsorcjum, w sktad ktérego wejdzie m.in.
podmiot, ktory utworzyt dang spétke.

SEKTOR DROGOWY

Podmiotami zainteresowanymi realizacjg przedsiewzie¢ PPP w sektorze drogowym bedg przede
wszystkim duze przedsiebiorstwa budowlane, przy czym coraz powszechniejszg praktykg rynkowag
jest tworzenie przez takie podmioty rowniez spotek zaleznych specjalizujgcych sie w utrzymaniu
infrastruktury drogowej. W przypadku powierzenia partnerowi prywatnemu petnego zakresu
zarzgdzania dang droga, wigcznie z poborem optat (ptatne autostrady), w przedsiewziecie mogag
zaangazowac sie doswiadczeni operatorzy.

2.3. Pozostali interesariusze

Praktyka realizacji przedsiewzie¢ PPP pokazuje, ze istotng role w catym procesie odgrywajg rowniez
inni interesariusze, pomimo tego, ze zasadniczo nie zostali oni wymienieni w samej ustawie o PPP. Ich
udziat przy wdrazaniu projektéw PPP moze dotyczyé zaréwno procesu ich przygotowania, jak etapu
wtasciwej realizacji. Najczesciej wystepujgcymi interesariuszami w przedsiewzieciach PPP sa:

e instytucje finansowe (banki, fundusze inwestycyjne);

e doradcy strony publicznej i prywatnej (firmy konsultingowe, kancelarie prawnicze);

®tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 1829 ze zm.
® Zob. M. Bejm (red.), Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. cit.; T.

Skoczynski, Komentarz do art. 1 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczynski, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym.
Komentarz, LEX 2011; A. Panasiuk, Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] A. Panasiuk, Partnerstwo publiczno-
prywatne. Komentarz, Legalis 2009.
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e cztonkowie spotecznosci lokalnej (ogdt mieszkancéw gminy, wiadciciele nieruchomo$ci
zlokalizowanych w poblizu lokalizacji przysztego przedsiewziecia);

e organizacje pozarzagdowe (fundacje, stowarzyszenia).

Szczegolna rola przy realizacji projektéw PPP przypada instytucjom finansowym. Posrednio sugeruje
to juz sama ustawa o PPP, ktérej art. 7 ust. 1 przewiduje, Zze jednym z zobowigzan partnera
prywatnego wynikajgcych z umowy o PPP jest poniesienie w catosci albo w czesci wydatkéw na
realizacje przedsiewziecia lub zapewnienie ich poniesienia przez osobe trzecig. W literaturze
podkresla sie, ze takie brzmienie przepisu potwierdza mozliwo$¢ korzystania przez partneréw
prywatnych z finansowania diuznego, np. w postaci kredytu bankowegolo. Z uwagi na istotng role
instytucji finansowych przy realizacji przedsiewzie¢ PPP, ich oczekiwania powinny by¢ uwzgledniane
juz na etapie strukturyzacji projektu, bowiem w przeciwnym razie istnieje ryzyko, ze nie bedg one
sklonne do udzielenia finansowania wybranemu partnerowi prywatnemu. Innymi stowy, projekt PPP

powinien byé ,bankowalny”**.

SEKTOR DROGOWY

Realizacja przedsiewzie¢ PPP w sektorze drogowym bedzie zasadniczo wymagata zaangazowania
instytucji finansowych. Skala tego typu projektéw moze by¢ bardzo zréznicowana, jednak nawet
w przypadku przedsiewzie¢ dotyczacych drég gminnych wartos¢ projektu moze wynosié¢ co najmniej
kilka milionéw ztotych. Innymi interesariuszami przedsiewziecia bedg z pewnoscig mieszkancy
danej gminy, powiatu czy wojewodztwa, a w szczegolnosci osoby zamieszkujgce w poblizu drég
objetych zakresem rzeczowym projektu oraz kierowcy. Konieczne moze by¢é w zwigzku z tym
przeprowadzenie konsultacji spotecznych w ramach przygotowania przedsiewziecia do realizacji.

3. Struktura przedmiotowa przedsiewzie¢ PPP

Przedmiotem PPP jest wspdlna realizacja przedsiewziecia oparta na podziale zadan i ryzyk pomiedzy
podmiotem publicznym i partnerem prywatnym (art. 1 ust. 2 ustawy o PPP). Obowigzki stron umowy
o PPP powinny by¢ ksztattowane w oparciu o art. 7 ustawy o PPP. Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy
o0 PPP, przez umowe o PPP partner prywatny zobowigzuje sie do realizacji przedsiewziecia za
wynagrodzeniem oraz poniesienia w catosci albo w czesci wydatkéw na jego realizacje lub poniesienia
ich przez osobe trzecig, a podmiot publiczny zobowigzuje sie do wspétdziatania w osiggnieciu celu
przedsiewziecia, w szczegolnosci poprzez wniesienie wktadu wiasnego.

Utrzymanie i
zarzadzanie
sktadnikami
majgtkowymi

Finansowanie Wspotdziatanie
partnera podmiotu 7vk
prywatnego publicznego nzy

Podziat zadan i

Przedsigwziecie

Diagram nr 2 Elementy konstytutywne przedsiewzie¢ PPP.
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

Sama umowa o PPP jest przy tym umowa cywilnoprawna. Artykut 7 zawiera legalng definicje umowy
o PPP, okreslajac jej istotne elementy (tzw. essentialia negotii) i jednoczesnie wraz z art. 1 i 2 ustawy
o PPP wspdlnie okresla elementy konstytutywne samego PPP, wyznaczajgc jego zakres podmiotowy,

10 m. Bejm (red.), Komentarz do art. 7 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. cit.
1 Szerzej na ten temat: Bankowalno$c projektu PPP. Podejscie instytucji finansowych, Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego, Warszawa 2013, Zzrodto: strona internetowa Platformy Partnerstwa Publiczno-Prywatnego,

WWW.ppp.gov.pl.
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przedmiotowy oraz podstawowe elementy stosunku prawnego wigzgcego podmiot publiczny i partnera
prywatnego.
3.1. Przedsiewziecie

Przedmiotem wspodtpracy podmiotu publicznego i partnera prywatnego w ramach PPP ma by¢
wspolna realizacja przedsiewziecia. Definicje przedsiewziecia uregulowano w art. 2 pkt 4 ustawy
o PPP. W mys$I| przywotanego przepisu, przedmiotem przedsiewziecia moze by¢:

(@) budowa lub remont obiektu budowlanego;
(b) s$wiadczenie ustug;

(c) wykonanie dzieta, w szczegdlnosci wyposazenie skifadnika majgtkowego w urzgdzenie
podwyzszajgce jego wartos¢ lub uzytecznos$¢; lub

(d) inne $wiadczenie;

przy czym wszystkie te czynnosci powinny by¢ potgczone z utrzymaniem lub zarzgdzaniem
sktadnikiem majgtkowym, ktory jest wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia publiczno-
prywatnego lub jest z nim zwigzany.

Powyzsza definicja pojecia przedsiewziecia wyznacza zakres przedmiotowy zastosowania ustawy
o0 PPP. Z uwagi na uzycie terminu ,inne swiadczenie” w art. 2 pkt 4 ustawy o PPP, nalezy przyja¢, ze
katalog przedsiewzie¢ mozliwych do realizacji w ramach PPP ma charakter otwarty. Szerokie ujecie
tego pojecia byto zresztg celowym zabiegiem ustawodawcy, aby w mozliwie najszerszym zakresie
objg¢ wszystkie istotne pola mozliwej wspoétpracy pomiedzy podmiotami publicznym a partnerami
prywatnymilz. Ponadto przedmiotem przedsiewziecia moze by¢ Swiadczenie mieszane, na ktore
skiada sie kilka $wiadczen réznego rodzaju’®.

PRZEDSIEWZIECIE

A

Budowa /
remont
obiektu

budowlanego

lub Swiadczenie | b Wykonanie | lub . Ime
ustug Swiadczenie

dzieta

Utrzymanie
i zarzadzanie
skfadnikami
majgtkowymi

Diagram nr 3 Zakres przedmiotowy przedsiewziecia na gruncie ustawy o PPP.
Zrédfo: Opracowanie wtasne

3.2.  Utrzymanie lub zarzadzanie skladnikiem majatkowym

Przedsiewziecie realizowane w ramach formuty PPP musi by¢ jednoczesnie potgczone z utrzymaniem
lub zarzgdzaniem sktadnikiem majgtkowym, ktory jest wykorzystywany do realizacji przedsiewziecia

2 Druk Sejmowy Nr 1180, Uzasadnienie do projektu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, s. 10; zrédio:
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/25C348E80384447CC12574EA002689F 1/$file/1180.pdf. Zob. réwniez: T.
Skoczynski, Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczynski, Ustawa o partnerstwie..., op. Cit.

'3 Druk Sejmowy Nr 1180, op. cit., s. 12. Podobnie: M. Bejm (red.), Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] M.
Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. cit.
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publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany. Jezeli zakres zadan partnera prywatnego nie bedzie
obejmowat tego typu obowigzkdéw, wowczas przepisy ustawy o PPP nie znajdg zastosowania.

Utrzymanie skfadnika majgtkowego (np. wybudowanego budynku czy drogi) powinno polega¢ na
ponoszeniu kosztow jego pozostawienia w stanie niepogorszonym i zdatnym do uzywania, a takze na
dbaniu o jego prawidtowe funkcjonowanie. W szczegolnosci moze chodzi¢ o czynnosci takie jak
konserwacja, remonty, usuwanie wad i usterek czy przeprowadzanie okresowych przegladow
technicznych™. Z kolei zarzadzanie sktadnikiem majgtkowym zasadniczo polega na podejmowaniu
decyzji i dziatan, ktérych celem jest prawidtowe i efektywne funkcjonowanie tego sktadnika, zgodne
Z jego przeznaczeniemls.

Przepisy ustawy o PPP nie okreslajg przy tym minimalnego zakresu utrzymania sktadnikow
majatkowych wykorzystywanych do realizacji przedsiewziecia lub z nim zwigzanych, zaréwno w ujeciu
rzeczowym, jak i czasowym. Za wystarczajgce uznaje sie obcigzenie partnera prywatnego
jakimkolwiek obowigzkiem w tym zakresie (np. obowigzkiem utrzymania technicznego). Mogg by¢ one
réwniez powigzane z ponoszeniem kosztéw zwiekszajgcych wartos¢ utrzymywanej lub zarzadzanej
infrastruktury™. Obowigzki partnera prywatnego w powyzszym zakresie nie majg réwniez ograniczenia
czasowego, cho¢ zasadniczo partner prywatny bedzie kazdorazowo utrzymywacé lub zarzgdzaé
przynajmniej czescig sktadnikédw majgtkowych przez caty okres trwania umowy o PPP.

3.3. Finansowanie partnera prywatnego

Zakres obowigzkéw partnera prywatnego w projekcie PPP obejmuje zobowigzanie do poniesienia
w catosci lub w czesci wydatkéw na realizacje przedsiewziecia lub zapewnienie ich poniesienia przez
osobe trzecig. Ten element jest kolejnym, ktéry odréznia partnerstwo publiczno-prywatne od
tradycyjnych zamoéwien publicznych, w ktérych srodki finansowe na realizacje umowy nie muszag
pochodzi¢ od strony prywatnej, a w praktyce w zdecydowanej wiekszosci przypadkéow pochodzg
w catosci od podmiotu publicznego.

Partner prywatny zapewnia finansowanie realizacji projektu PPP zasadniczo w catosci albo
W przewazajgcej czesci. Jakkolwiek moze positkowac sie przy tym wytgcznie srodkami wtasnymi, tak
najczesciej korzysta w duzej mierze z finansowania zewnetrznego, przede wszystkim w postaci
kredytu bankowego. Wiecej informacji na temat finansowania projektéw PPP znajduje sie w rozdziale
4 niniejszej czesci Opracowania.

3.4. Wspotdziatanie podmiotu publicznego

Przedmiotem PPP ma by¢ wspélna realizacja przedsiewziecia oparta na podziale zadan i ryzyk
pomiedzy podmiotem publicznym, a partherem prywatnym. Przedsiewziecie realizowane jest zatem
w ramach wspotpracy podmiotu publicznego i partnera prywatnego. Powinna ona przejawia¢ sie
wspolnym dziataniem podmiotu publicznego i partnera prywatnego zmierzajgcym do osiggniecia
uprzednio uzgodnionych celéw"’.

W odniesieniu do podmiotu publicznego, obowigzek wspodtdziatania w celu realizacji przedsiewziecia
PPP zostat dodatkowo podkreslony w art. 7 ust. 1 ustawy o PPP. W przypadku partnera prywatnego
z samej natury formuty PPP wynika bowiem, ze w gtdéwnej mierze to na nim spoczywajg obowigzki
zwigzane z prawidtowa realizacjg projektu.

W literaturze wskazuje sie, ze zobowigzanie podmiotu publicznego do wspotdziatania z partnerem
prywatnym w osiggnieciu celu przedsiewziecia nalezy rozpatrywaé w kontekscie ogodlnej zasady
wyrazonej w Kodeksu cywilnego (art. 354 § 2), stosownie do ktérej na wierzycielu spoczywa

T Skoczynski, Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczyniski, Ustawa o partnerstwie..., op. cit.; M.
Bejm (red.), Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. cit.

M. Bejm (red.), Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. cit.; T.
Skoczynski, Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczynski, Ustawa o partnerstwie..., op. cit.

o, Skoczynski, Komentarz do art. 2 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczynski, Ustawa o partnerstwie..., op. Cit.

M. Bejm (red.), Komentarz do art. 1 ustaw o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. cit.
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obowigzek wspotdziatania z diuznikiem w wykonywaniu zobowiqzaniam. Niemniej, warto réwniez
przywotaé stanowisko, zgodnie z ktérym wspotdziatanie podmiotu publicznego w celu osiggniecia celu
przedsiewziecia PPP powinno wykracza¢ poza standardowy zakres wspotdziatania wierzycielalg.
Niezaleznie od powyzszego, w przypadku przedsiewziecia PPP okreslenie katalogu zadan podmiotu
publicznego, ktérych wykonywanie bedzie jednoczesnie spetnieniem obowigzku wspétdziatania,
powinno byé kazdorazowo dostosowane do specyfiki danego przedsiewziecia i celdéw
przyswiecajacych jego realizaciji.

Wspotdziatanie podmiotu publicznego przybiera najczesciej forme wniesienia do przedsiewziecia
wkiadu wiasnego. W $wietle art. 2 pkt 5 ustawy o PPP wkiad wiasny to swiadczenie podmiotu
publicznego lub partnera prywatnego polegajgce w szczegdlnosci na poniesieniu czesci wydatkéw na
realizacje przedsiewziecia, w tym sfinansowaniu doptat do ustug sSwiadczonych przez partnera
prywatnego wramach przedsiewziecia, lub wniesieniu sktadnika majgtkowego. Skitadnikiem
majatkowym, zgodnie z art. 2 pkt 3 ustawy o PPP, jest:

e nieruchomos¢ lub czes¢ sktadowa nieruchomosci;
e  przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 551 Kodeksu cywilnego;
e rzeczruchoma;

e  prawo majgtkowe.

Whiesienie sktadnikow majatkowych do przedsiewziecia PPP tytutem wktadu wlasnego moze nastgpic
w szczegolnosci w drodze sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania, najmu albo dzierzawy (art. 9 ust. 1
ustawy o PPP). Wskazany wyzej katalog potencjalnych form wniesienia wkifadu wtasnego nie ma
charakteru wyczerpujgcego, a zatem wkitad wtasny wniesiony moze by¢ réwniez w innej formie, np.
w oparciu o umowe darowizny lub leasingu, lub w oparciu 0 umowy nienazwane, tgczace elementy
réznych uméw nazwanych.

Wspotdziatanie podmiotu publicznego w celu realizacji Przedsiewziecia nie ogranicza sie jedynie do
whniesienia wkfadu wtasnego. Podmiot publiczny moze bowiem przyjgc¢ na siebie takze inne obowigzki,
np. przeprowadzenie konsultacji spotecznych, pomoc w uzyskaniu wszelkich niezbednych do realizacji
inwestycji zezwolen, pozwolen czy uzgodnien, promocje przedsiewziecia, aktywne dziatania w celu
zwiekszenia popytu na $wiadczone ustugi itp.*°

3.5. Podziat zadan i ryzyk

W ramach PPP wspdlna realizacja przedsiewziecia pomiedzy podmiotem publicznym, a partnerem
prywatnym ma opiera¢ sie m.in. na podziale zadan i ryzyk. Pojecia zadania oraz ryzyka nie zostaty
przy tym zdefiniowane w przepisach ustawy o PPP, podobnie jak nie okreslono zadnych wymogéw
dotyczacych dokonania ich podziatu®. Wymaog dzielenia ryzyka miedzy strony umowy o PPP jest przy
tym elementem charakterystycznym dla PPP, odrézniajgcym te formute wspdtpracy sektora
publicznego i prywatnego od innych form, w szczegdlnosci typowych zaméwieh publicznych. Wiecej
informacji na temat podziatu zadan i ryzyk w przedsiewzieciach PPP znajduje sie w rozdziale
5 niniejszej czesci Opracowania.

SEKTOR DROGOWY

Przedsiewziecie PPP realizowane w sektorze drogowym moze zasadniczo obejmowac peten zakres
Swiadczen dotyczgcych danej drogi. Przesadzajg o tym zaréwno ramy przedsiewzie¢ PPP

8 M. Bejm (red.), Komentarz do art. 7 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. Cit.
YT Skoczynski, Komentarz do art. 7 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczynski, Ustawa o partnerstwie..., op. cCit.
o7, Skoczynski, Komentarz do art.1 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczyriski, Ustawa o partnerstwie..., op. Cit.

2 Ustawodawca w uzasadnieniu projektu ustawy o PPP podkreslit, ze podziat ryzyka ma charakter wytycznej,
a Scislejsze uregulowanie tej kwestii statoby w sprzecznosci z ramowym charakterem ustawy o PPP i w sposéb
nieuzasadniony ograniczatoby swobode stron w takim ustrukturyzowaniu przedsiewziecia, ktére bedzie
najkorzystniejsze; zob. Druk Sejmowy Nr 1180, op. cit., s. 6.
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wyznaczone przepisami ustawy o PPP (definicja przedsiewziecia), jak rowniez inne przepisy
ustawowe. Jak juz podkreslono powyzej, zakres zadan partnera prywatnego musi jednak w kazdym
przypadku obejmowac utrzymanie lub zarzgdzanie drogg, ktérg wczesniej wybuduje lub przebuduje
(zmodernizuje).

Mozliwosé powierzenia wykonywania zadan witasnych dotyczgcych drég publicznych partnerowi
prywatnemu w ramach przedsiewziecia PPP wynika m.in. z art. 19 ust. 7 ustawy o drogach
publicznych. Przywofany przepis stanowi, ze cze$¢ zadan zarzadcy drogi moze wykonywac partner
prywatny, co jednak nie oznacza zwolnienia podmiotu publicznego z odpowiedzialnosci za
realizacje zadania wiasnego, jakim jest petnienia zarzadu drogg publicznazz. Ponadto partner
prywatny moze otrzyma¢ w najem, dzierzawe albo uzyczenie nieruchomo$ci lezgce w pasie
drogowym, w celu wykonywania dziatalnosci gospodarczej, jak rowniez otrzymaé prawo poboru
optaty za przejazd przez zlokalizowany w ciggu drogi publicznej obiekt mostowy lub tunel (art. 13h
w zw. z art. 13 ust. 2 pkt 1 ustawy o drogach publicznych).

W powyzszym kontekscie mozna przywota¢ takze art. 13a ustawy o drogach publicznych, ktéry
umozliwia realizacje zadan w zakresie budowy i eksploatacji autostrad i drég ekspresowych na
zasadach okreslonych w ustawie o PPP. Niemniej jednak, dotyczy on jedynie drég nieptatnych®.
Budowa i eksploatacja ptatnych autostrad i drog ekspresowych moze bowiem odbywac sie jedynie
na zasadach okreslonych w ustawie o autostradach ptatnych lub ustawie o umowie koncesji.

Z kolei art. 3 ust. 5 ustawy o finansowaniu infrastruktury stanowi, ze budowa, przebudowa, remont,
utrzymanie i ochrona drég publicznych mogg by¢ realizowane przy udziale srodkéw rzeczowych
i pienieznych $wiadczonych przez osoby fizyczne i osoby prawne, krajowe i zagraniczne oraz
jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, w tym w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego.

4. Aspekty finansowe przedsiewzie¢ PPP

Ustawa o PPP w ograniczonym stopniu reguluje problematyke finansowych aspektéw przedsiewzie¢
realizowanych w formule PPP, zaréwno jesli chodzi o strukture finansowania realizacji projektu, jak
i potencjalne modele wynagradzania partnera prywatnego. Ponizsze rozwazania dotyczgce kwestii
finansowych w projektach PPP odnoszg sie w zwigzku z tym nie tylko do przepiséw prawa, ale
réwniez do wypracowanych juz praktyk rynkowych.

4.1. Struktura finansowania

Jak juz wskazano w rozdziale 3 niniejszej czesci Opracowania, jednym z elementéw konstytutywnych
PPP jest zobowigzanie partnera prywatnego do poniesienia cato$ci lub czesci wydatkéw na realizacje
przedsiewziecia lub zapewnienia ich poniesienia przez osobe trzecig. Partner prywatny moze
sfinansowa¢ realizacje projektu PPP samodzielnie lub poprzez zapewnienie poniesienia wydatkéw na
realizacje przedsiewziecia przez osobe trzecig. NajczesSciej partner prywatny zapewnia $rodki
finansowe na realizacje przedsiewziecia positkujac sie:

(a) srodkami wlasnymi w ramach wkfadu wlasnego;
(b) diugiem zaciggnietym u osoby trzeciej.

W zdecydowanej wiekszosci przedsiewzie¢ PPP struktura finansowania oparta jest gtoéwnie o diug,
a wiec srodki pozyskiwane od instytucji finansowych (najczesciej bankéw) w formie kredytu. Z drugiej
strony warto pamieta¢, ze przy udzielaniu kredytéw banki i tak wymagajg od kredytobiorcow
posiadania wkfadu wiasnego na okre$lonym poziomie (z reguty co najmniej 10-15% wartosci
przedsiewziecia), a zatem w przypadku praktycznie kazdego przedsiewziecia PPP s$rodki na jego

22 p_ zaborniak, Komentarz do art. 19 ustawy o drogach publicznych, [w:] W. Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa
o drogach publicznych. Komentarz, LEX 2010.

% p_ zaborniak, Komentarz do art. 13a ustawy o drogach publicznych, [w:] W. Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa...,
op. cit.
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realizacje bedg pochodzity z co najmniej dwdoch zrédet. Nie zmienia to jednak faktu, ze zamkniecie
finansowe (czyli zawarcie umowy kredytu przez partnera prywatnego, z ktérym zawarto umowe
o PPP) jest kluczowym momentem dla powodzenia catego przedsiewziecia PPP, wazniejszym nawet
niz zamkniecie komercyjne (zawarcie umowy o PPP).

Nie jest jednak wykluczone, aby czesciowo obowigzek pozyskania finansowania oraz zwigzane z nim
ryzyko przejagt na siebie podmiot publiczny w ramach wnoszenia wktadu wtasnego, o ktérym mowa
w rozdziale 3 pkt 3.4 niniejszej czesci Opracowania. Mogg to by¢ zaréwno srodki z budzetu podmiotu
publicznego, jak i srodki pozyskane ze zrédet bezzwrotnych (dofinansowanie z funduszy UE, dotacja
z krajowych funduszy) lub zwrotnych (niskooprocentowana pozyczka z Europejskiego Banku
Inwestycyjnego). Projekty PPP wykorzystujgce srodki unijne okresla sie przy tym hybrydowym PPP
(wiecej na ten temat: rozdziat 8 niniejszej czesci Opracowania).

Project finance

W wielu przedsiewzieciach PPP (zwtaszcza tych o duzej wartosci) struktura finansowania oparta jest
otzw. formute project finance. Polega ona na tym, Zze podmiot zainteresowany udziatem
w postepowaniu na wybor partnera prywatnego i realizacjg projektu PPP (np. duza spétka budowlana
lub spoétka specjalizujgca sie w $wiadczeniu ustug zarzadzania infrastrukturg) tworzy specjalnie
powotang do tego celu tzw. spotke projektowg (ang. SPV), ktéra ma byé strong umowy o PPP
z podmiotem publicznym, uméw kredytu zawieranych z instytucjami finansowymi w celu pozyskania
srodkéw na realizacje projektu oraz umoéw z podwykonawcami.

Gtéwng korzyscig formuty project finance jest to, ze pozyskany przez spétke projektowg kredyt czy
pozyczka nie wptywajg negatywnie na bilans podmiotu tworzgcego spétke projektowa, czyli tzw.
sponsora projektu (np. na ocene zdolnosci kredytowej wystawiang przez agencje ratingowe), co
zwlaszcza w przypadku projektdw o duzej wartosci ma istotne znaczenie dla duzych spétek
dziatajagcych w skali globalnej czy regionalnej. Gtéwnym zatozeniem jest w tym przypadku
»Samofinansowanie sie” projektu — po zawarciu umowy o PPP i stosownych uméw z instytucjami
finansowymi, sponsorzy projektu zasadniczo nie przekazujg zadnych dodatkowych srodkéw spotce
projektowej. Sptate kredytu (w tym bankowg marze), sptate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom, jak i zysk dla sponsoréw projektu ma zapewni¢ w catosci otrzymywane przez nig
wynagrodzenie.

Formufa project finance nie znajdzie jednak zastosowania we wszystkich projektach realizowanych
w formule PPP. Czynnikiem decydujacym bedzie w duzej mierze szacowana warto$¢ przedsiewziecia
— w przypadku przedsiewzie¢, w ktorych naktady inwestycyjne sg stosunkowo niewielkie, a zatem ich
negatywny wpltyw na bilans zadluzenia potencjalnego sponsora projektu bytby niewielki, koszt
utworzenia spotki projektowej moze przesgdza¢ o tym, ze zastosowanie tego modelu bedzie
nieefektywne.
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Diagram nr 4  Uproszczony schemat realizacji projektu PPP w formule project finance.
Zrédito: Opracowanie wtasne.

W przypadku pozyskiwania przez partnera prywatnego kredytu bankowego Ilub finansowania
zewnetrznego w innej formie, bank (lub inna instytucja finansowa) moze uzalezni¢ wydanie
pozytywnej decyzji kredytowej od zawarcia przez podmiot publiczny z bankiem tzw. umowy
bezposredniej. Celem tej umowy jest zabezpieczenie interesOw instytucji finansowej na wypadek
pojawienia sie po stronie partnera prywatnego jakichkolwiek trudnosci w realizacji projektu. Tego typu
umowy przyznajg bankom okreslone uprawnienia, ktéorym odpowiadajg zobowigzania natozone na
podmiot publiczny. Umowa moze naklada¢ na podmiot publiczny m.in. obowigzki informowania
instytucji finansowej o:

e jakichkolwiek opdznieniach w realizacji projektu;

e wystgpieniu okolicznosci uprawniajgcych podmiot publiczny do odstgpienia od umowy o PPP lub
jej wypowiedzenia;

e wszelkich planowanych zmianach do umowy o PPP.

W zakresie praw przyznawanych instytucjom finansowym w umowach bezposrednich na pierwszy
plan wysuwa sie tzw. prawo interwencji, ktére umozliwia bankowi podjecie okreslonych dziatan
naprawczych w przypadku wystgpienia okolicznosci dajacych stronie publicznej podstawe do
przedwczesnego zakonczenia umowy o PPP. Biorgc pod uwage obecne uregulowania prawne,
ktére uniemozliwiajg zastgpienie partnera prywatnego innym podmiotem (zmiana podmiotowa
umowy o PPP), wykonywanie przez bank prawa interwencji moze w szczegoélnosci przybra¢ forme
nabycia akcji lub udziatdw partnera prywatnego (takie zabezpieczenie jest czesto ustanawiane
w umowie kredytu i umowach towarzyszgcych) oraz doprowadzenia do zawarcia przez podmiot
trzeci z podmiotem publicznym umowy kumulatywnego przystapienia do dtugu.

Warto przy tym wskazaé, ze jakkolwiek umowa bezposrednia reguluje zasady wspoétpracy miedzy
instytucjg finansowg a podmiotem publicznym, jej strong jest z reguty rowniez sam partner prywatny.
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Diagram nr 5  Uproszczony schemat realizacji projektu PPP z umowg bezposrednig.
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

SEKTOR DROGOWY

Struktura finansowania projektow PPP w sekiorze drogowym bedzie zasadniczo oparta
o finansowanie zapewniane w catosci przez partnera prywatnego. Niemniej jednak, w praktyce
dotychczasowych przedsiewzie¢ PPP w tym sektorze czes¢ podmiotéw publicznych zapewnita
czes¢ finansowania w postaci wkiadu wiasnego, np. ze $rodkéw pozyskanych w ramach
Narodowego Programu Przebudowy Drég Lokalnych (obowigzywat do 2015 r.). Obecnie
Ministerstwo Infrastruktury prowadzi natomiast ,Program rozwoju gminnej i powiatowej
infrastruktury drogowej na lata 2016-2019".

Finansowanie tego typu przedsiewzie¢ moze by¢ oparte o formute project finance, przy czym
zalezne to bedzie od nakfadéw inwestycyjnych niezbednych do realizacji przedsiewziecia. Taki
model realizacji byt dotychczas stosowany przy projektach obejmujgcych budowe i eksploatacje
pfatnych autostrad. W przypadku projektéw obejmujgcych drogi lokalne ich skala moze by¢ na tyle
mata, ze z punktu widzenia inwestoréw nie bedzie uzasadniona realizacja przedsiewziecia poprzez
spotke celowa.

4.2. Model wynagrodzenia

Ustawa o PPP przewiduje, Ze realizacja przedsiewziecia PPP przez partnera prywatnego nastepuje za
wynagrodzeniem. Jednoczesnie art. 7 ust. 2 ustawy o PPP stanowi, ze wynagrodzenie partnera
prywatnego zalezy przede wszystkim od:

(8) rzeczywistego wykorzystania przedmiotu PPP — ten model wynagrodzenia jest
charakterystyczny w szczegolnosci dla takich przedsiewzie¢, w ktorych mozliwe jest czerpanie
pozytkéw (przychodow) z wykorzystania przedmiotu przedsiewziecia, np. w postaci eksploatac;ji
wytworzonej w ramach projektu infrastruktury czy tez swiadczenia ustug i pobierania z tego tytutu
optat od uzytkownikdw (np. ptatne autostrady czy tunele, ustugi zaopatrzenia w wode
i odprowadzania $ciekow). Wynagrodzenie partnera prywatnego jest tym wyzsze, im wyzszy jest
popyt na swiadczone przez niego ustugi. Teoretycznie model ten moze znalezé zastosowanie
réwniez w tych przedsiewzieciach, ktére nie generujg dochodéw lub w ktérych to strona publiczna
pobiera optaty od uzytkownikéw koricowych (np. uzaleznienie wysokosci wynagrodzenia partnera
prywatnego od liczby klientéw korzystajacych z basenu®);

(b) faktycznej dostepnosci przedmiotu PPP — w tym modelu wysoko$¢ wynagrodzenia partnera jest
podyktowana jakoscig i dostepnoscig ustug swiadczonych w ramach przedsiewziecia - jezeli ich
jakosé lub ilos¢ bedzie niezgodna z warunkami okreslonymi w umowie, wowczas wynagrodzenie
partnera prywatnego, ptatne przez podmiot publiczny (zaptata sumy pienieznej), ulegaé bedzie
odpowiedniemu pomniejszeniu. Ten model wynagrodzenia charakteryzuje przedsiewziecia, ktére

T, Skoczynski, Komentarz do art. 7 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczynski, Ustawa o partnerstwie..., op. cCit.
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nie generujg zadnych dochodéw lub te dochody sg na tyle niskie, ze nie mogtyby zapewnié
partnerowi prywatnemu odpowiedniego zwrotu z przedsiewzieciazs.

W kazdym przypadku wynagrodzenie partnera prywatnego powinno byé zatem uzaleznione od
efektéw jego pracy, przy czym w przypadku poszczegolnych przedsiewzie¢ rézne bedg mierniki tej
efektywnoéci%. Ponadto w wielu projektach wynagrodzenie moze by¢ zalezne od kilku miernikéw
réwnoczesnie. W praktyce przedsiewzie¢ PPP spotykane sg rozne modele wynagrodzenia. Ponizej
wymieniono te, ktére sg najczesciej spotykane:

(&) prawo pobierania pozytkdw z przedmiotu przedsiewziecia PPP — w takim modelu partner
prywatny buduje okreslong infrastrukture, a nastepnie otrzymuje prawo jej komercyjnego
wykorzystania lub wykonuje okreslone ustugi na zasadach komercyjnych. Wynagrodzenie
partnera prywatnego przyjmuje najczesciej forme optat pobieranych od uzytkownikéw
infrastruktury czy oséb korzystajgcych z ustug;

Model znajduje zastosowanie w zasadzie wytgcznie w takich przedsiewzieciach, ktore sg
potencjalnie wysokorentowne, ewentualnie w przypadku projektéw realizowanych w sektorach,
gdzie wystepuje monopol naturalny (np. $wiadczenie ustug zbiorowego zaopatrzenia w wode
i zbiorowego odprowadzania sciekéw, budowa i eksploatacja ptatnej autostrady).

Taka forma wynagrodzenia jest podatna na wiele czynnikéw ryzyka. Odzyskanie poniesionych

naktadow i wypracowanie zysku zalezne bedzie przede wszystkim od popytu na swiadczone w
ramach przedsiewziecia ustugi.

(b) zaptata sumy pienieznej przez podmiot publiczny — w tym modelu partner prywatny w zamian
za wytworzenie okreslonej infrastruktury lub za swiadczenie ustug bezposrednio na rzecz strony
publicznej otrzymuje wynagrodzenie wytgcznie w formie cyklicznych (najczesciej miesiecznych
lub kwartalnych) ptatnosci podmiotu publicznego. Optate uiszczang przez strone publiczng w tego
typu przedsiewzieciach okresla sie czesto mianem optaty za dostepnos¢;

Ten model wynagrodzenia znajduje zastosowanie najczesciej w przypadku projektow
zasadniczo nisko lub w ogole nierentownych, w ktérych ewentualne przychody czerpane ze
Swiadczenia ustug na zasadach komercyjnych nie mogtyby zapewni¢ partnerowi prywatnemu
zwrotu z zainwestowanego kapitatu. Odbiorcg ustug swiadczonych przez partnera prywatnego
w takich projektach jest czesto wytgcznie podmiot publiczny i to on zapewnia popyt (np.
budowa drég gminnych czy powiatowych wraz z utrzymaniem, budowa siedzib wiadz
publicznych wraz z utrzymaniem technicznym obiektu, modernizacja sieci oswietlenia
ulicznego wraz z zarzgdzaniem).

Zaletg tego modelu jest ograniczenie ryzyk komercyjnych cigzacych na partnerze prywatnym,.
Dochodowos¢ przedsiewziecia jest z jego punktu widzenia zalezna nie od ryzyk zwigzanych
z popytem na Swiadczone ustugi, a od ryzyka zapewnienia dostepnosci wytworzonej
infrastruktury.

(c) mieszane modele wynagrodzenia — w tego typu modelach wynagrodzeniem partnera
prywatnego sg czesciowo przychody czerpane z komercyjnego wykorzystania wytworzonej
infrastruktury lub ze $wiadczenia ustug na zasadach komercyjnych, a czesciowo z optat
uiszczanych przez podmiot publiczny. Proporcje obu skfadnikdw wynagrodzenia mogg by¢ przy
tym bardzo zréznicowane, w zaleznosci od rentownosci danego przedsiewziecia.

Model moze by¢ stosowany w przedsiewzieciach potencjalnie rentownych, ktére jednak
wymagajg doptat ze strony podmiotu publicznego w celu ograniczenia ryzyka nieuzyskania
finansowania zewnetrznego (np. budowa i eksploatacja parkingu podziemnego lub centrum

B M. Bejm (red.), Komentarz do art. 7 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. cit.
% A, Panasiuk, Komentarz do art. 1 ustawy o PPP, [w:] A. Panasiuk, Partnerstwo..., op. cit.
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kongresowego). Z drugiej strony, moze réwniez chodzi¢ o przedsiewziecia, w ktérych element
komercyjny stanowi jedynie uzupetnienie gtéwnego przedmiotu dziatalnosci partnera
prywatnego (np. budowa publicznej infrastruktury w zamian za optate za dostepnosc¢ oraz
powierzenie partnerowi prywatnemu prawa Swiadczenia ustug towarzyszacych). Opfaty
podmiotu publicznego mogg przy tym przybra¢ forme partycypacji w kosztach inwestycyjnych
lub kosztach utrzymania, ewentualnie wykup czesci ustug lub doptat do ustug swiadczonych
przez strone prywatng. Pewnym wariantem tego modelu jest réwniez przekazanie partnerowi
prywatnemu, w zamian za budowe i utrzymanie publicznej infrastruktury, nieruchomosci
przeznaczonej na cele komercyjne (np. poprzez jej sprzedaz), a naleznosc z tego tytutu jest
potrgcana z naleznosci podmiotu publicznego wynikajacych z budowy infrastruktury
przeznaczonej na cele publiczne.

Obligatoryjnym elementem umowy o PPP jest rowniez okreslenie skutkow nienalezytego wykonania
i niewykonania zobowigzania (ar. 7 ust. 3 ustawy o PPP). W szczegdlnosci mogg one przybraé postac
kar umownych lub mechanizmu obnizenia wynagrodzenia partnera prywatnego. Wprowadzenie
takich postanowien do umowy o PPP jest podyktowane przede wszystkim potrzebg wzmocnienia
ochrony interesu publicznego - podmiot publiczny, ktéry zawart umowe o PPP w dalszym ciggu jest
bowiem ustawowo zobowigzany do wykonywania zadan wiasnych®’. W praktyce umowy o PPP
okreslajg z reguly katalog kar umownych, do ktérych naliczenia jest uprawniony podmiot publiczny
w przypadku naruszenia okreslonych obowigzkéw przez partnera prywatnego.

Podkreslenia wymaga jednoczesnie, ze przyjety w ramach przedsiewziecia model wynagrodzenia ma
réwniez decydujgcy wpltyw na wybér podstawy prawnej wyboru partnera prywatnego. Potencjalne
podstawy prawne wytonienia partnera prywatnego okresla art. 4 ustawy o PPP (wiecej na ten temat:
rozdziat 6 pkt 6.2 niniejszej czesci Opracowania).

SEKTOR DROGOWY

W przedsiewzieciach inwestycyjnych zwigzanych z drogami publicznymi, ktére sg realizowane na
podstawie ustawy o PPP, wynagrodzeniem partnera prywatnego bedg zasadniczo pfatnosci
uiszczane przez podmiot publiczny (optata za dostepnosc). Powyzsze podyktowane jest brakiem
prawnej mozliwosci realizacji w oparciu o ustawe o PPP przedsiewzie¢ zwigzanych z budowg
i eksploatacjg ptatnych autostrad i drég ekspresowych, w ramach ktérych mozna powierzy¢ pobér
optat spotce, z ktorg zawarto umowe na budowe i eksploatacje albo wytgcznie eksploatacje
autostrady (art. 37a ust. 1a pkt 3 ustawy o autostradach ptatnych). Tego typu projekty zasadniczo
mogg by¢ bowiem realizowane wytgcznie w oparciu o ustawe o autostradach ptatnych i stanowig
przyktad PPP w szerokim rozumieniu (vide: rozdziat 1 pkt 1.1 niniejszej czesci Opracowania).

Wyjatek w przypadku przedsiewzie¢ realizowanych bezposrednio na podstawie ustawy o PPP
stanowig projekty obejmujgce budowe ptatnych obiektéw mostowych lub tuneli zlokalizowanych
w ciggach drég publicznych. W takim przypadku partnerowi prywatnemu moze zosta¢ powierzone
prawo pobierania opfat od uzytkownikow mostu czy tunelu i optaty te stanowig przychéd partnera
prywatnego. Ponadto podmiot publiczny moze przekazaé partnerowi prywatnemu w najem,
dzierzawe albo uzyczenie nieruchomosci lezgce w pasie drogowym, w celu wykonywania
dziatalnosci gospodarczej (art. 22 ust. 2a ustawy o drogach publicznych). Nie jest wykluczone
prowadzenie przez partnera prywatnego na takiej nieruchomosci dziatalnosci stricte komercyjnej,
ktora stanowitaby element uzupetniajgcy wynagrodzenie uzyskiwanego z ptatnosci strony publicznej
(np. stacja benzynowa). Niemniej jednak, partner prywatny w takim przypadku musi respektowac
zasade powszechnej dostepnosci nieruchomosci zlokalizowanych w pasie drogowymzs.

"] Skubiszak-Kalinowska, Partnerstwo publiczno-prywatne a zamoéwienia publiczne, Zamoéwienia Publiczne
Doradca, 2011, nr 7, s. 9-15.

%8 p_ zaborniak, Komentarz do art. 22 ustawy o drogach publicznych, [w:] W. Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa...,
op. cit.
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Wynagrodzenie partnera prywatnego w przedsiewzieciach PPP w sektorze drogowym
realizowanych w modelu optaty za dostepnos¢ bedzie zalezne od faktycznej dostepnosci
wybudowanych lub przebudowanych (zmodernizowanych) odcinkéw drég. Partner prywatny bedzie
musiat zatem Swiadczy¢ ustugi utrzymania Ilub zarzgdzania zgodnie ze standardem
eksploatacyjnym okreslonym w umowie, a w razie niedotrzymania tych wymagan podmiot publiczny
bedzie miat prawo naliczenia kar umownych.

5. Podziat zadan i ryzyk

Jak juz podkreslono w rozdziale 3 niniejszej cze$ci Opracowania, podziat zadan i ryzyk jest jednym
z cech charakterystycznych przedsiewzie¢ PPP. Biorgc pod uwage, ze brak jest jakichkolwiek
wymagan ustawowych dotyczgcych podziatu zadah i ryzyk w projekcie PPP, w tym zakresie nalezy
przyznac¢ stronom daleko idgcg swobode.

W literaturze wskazuje sie, ze wymog podziatlu zadan przy realizacji przedsiewziecia zostanie
spetniony w przypadku przekazania partnerowi prywatnemu jakiegokolwiek zadania wymaganego dla
realizacji przedsiewziecia PPP, przy zastrzezeniu, ze zakres tych zadan musi obejmowaé¢ m.in.
element utrzymania lub zarzadzania skfadnikiem majgtkowym wykorzystywanym do realizacji
przedsiewziecia PPP lub z nim zwiazanyng. Podobny poglad formutuje sie w odniesieniu do podziatu
ryzyk, a zatem ten wymodg bedzie spetniony w przypadku przypisania partnerowi prywatnemu
dowolnego, pojedynczego ryzyka3°.

W uzasadnieniu projektu ustawy o PPP ustawodawca wskazat przy tym, ze model podziatu zadanh
iryzyk powinien byC ustalony w sposob, ktory ,najlepiej wykorzystuje atuty kazdego
z uczestnikéw™". Z kolei doktryna prawnicza postuluje, by umowa o PPP przenosita poszczegodlne
ryzyka na te strone, ktéra najlepiej potrafi je kontrolowac, a takze by przyjety w umowie model ryzyk
byt wynikiem obopdélnego porozumienia miedzy stronami (cho¢ nalezy go wypracowac juz przed
ztozeniem ofert przez partnerow prywatnych, w toku prowadzonych negocjacji), a nie jednostronng
decyzjg strony publicznej o przekazaniu petnego zarzadzania projektem partnerowi prywatnemusz.

W literaturze wyrdznia sie przy tym bardzo szeroki i niejednolity katalog typowych ryzyk dla

przedsiewzieé PPP*. W celu utatwienia podmiotom publicznym realizujgcym przedsiewziecia PPP

mogg by¢ przepisy rozporzadzenia ws. ryzyk, w ktorych ustawodawca wskazat trzy najczesciej

wystepujgce kategorii ryzyka w projektach PPP, ..

(@ ryzyko budowy (ryzyko konstrukcyjne) - obejmujgce zdarzenia powodujgce zmiane kosztéw
lub terminéw wytworzenia nowych srodkéw trwatych (np. wybudowania nowej drogi) lub
ulepszenia juz istniejgcych (np. przebudowy istniejgcej drogi);

(b) ryzyko dostepnosci - obejmujgce zdarzenia skutkujgce nizszg iloscig lub gorszg jakoscig ustug
Swiadczonych w ramach umowy o PPP (np. utrzymania i ods$niezania drogi) w poréwnaniu
z wielkosciami i wymaganiami uzgodnionymi w jej postanowieniach;

(c) ryzyko popytu (okreslane réwniez jako ryzyko ekonomiczne, cho¢ wydaje sie, ze zakres
pojecia ryzyka ekonomicznego jest szerszy niz ryzyka popytu) - obejmujgce zdarzenia
wptywajgce na zmiennos¢ popytu na okreslone ustugi swiadczone przez partnera prywatnego
(np. zapotrzebowanie na ustugi od$niezania).

2 M. Bejm (red.), Komentarz do art. 1 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. Cit.

% Ibidem.

31 Druk Sejmowy Nr 1180, op. cit., s. 6.

32 A. Panasiuk, Komentarz do art. 1 ustawy o PPP, [w:] A. Panasiuk, Partnerstwo..., op. cit.

B M. Bejm (red.), Komentarz do art. 1 ustawy o PPP, [w:] M. Bejm (red.), Ustawa o partnerstwie..., op. cit.; T.
Skoczynski, Komentarz do art. 1 ustawy o PPP, [w:] T. Skoczynski, Ustawa o partnerstwie..., op. cit.; A. Panasiuk,
Komentarz do art. 1 ustawy o PPP, [w:] A. Panasiuk, Partnerstwo..., op. cit.
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Ponadto w przepisach rozporzadzenia ws. ryzyk ustawodawca wymienit zdarzenia i czynniki, ktére
wchodzg w zakres kazdej z trzech wskazanych wyzej kategorii ryzyka.

Kategoria ryzyka Czynniki ryzyka

Ryzyko budowy

wystgpienie wad w
dokumentaciji
projektowej

niemoznos$¢ uzyskania
lub przedtuzanie lub
op6znienia w
wydawaniu pozwolen,
zezwolen, decyzji,
koncesiji, licencji lub
certyfikatéw

niezgodnosci z
warunkami
dotyczgcymi
ustalonych standardow
wykonania roboét
budowlanych

warunki geologiczne,
geotechniczne i
hydrologiczne

odkrycia
archeologiczne

warunki
meteorologiczne

Zmiana stanu
Srodowiska
naturalnego

odbidr techniczny
srodka trwatego
opéznienie w
zakonczeniu robot
budowlanych

Zmiany w przepisach

prawnych majgcych

wplyw na realizacje
przedsiewzigcia

podwykonawcy

brak zasobow
ludzkich i
materialnych

protesty organizacji
spotecznych lub
strajki

wzrost kosztow

brak srodkéw
finansowych ze strony
partnerow

Ryzyko dostepnosci

niemozliwosé
dostarczenia
zakontraktowanej ilosci
ustug
niemozliwosé
dostarczenia ustug o
okreslonej jakosci i
okreslonych
standardach

wzrost kosztow

zmiany technologiczne

niewtasciwe
utrzymanie lub
zarzadzanie

warunki
meteorologiczne

brak zgodnosci z
0golnymi przepisami
bezpieczenstwa i
higieny pracy oraz
Polskimi Normami

protesty organizacji
spotecznych lub
strajki

zmiany w zakresie
witasnosci elementéw
sktadnikéw srodka
trwatego

zniszczenie $rodkéw
trwatych lub ich
wyposazenia

brak zasobow
ludzkich i
materialnych

Ryzyko popytu

zmiany cyklu
koniunkturalnego

zmiany demograficzne

Zmiany cen

zmiany technologii
inflacja

Zzmiany stop
procentowych

zmiany kursu walut

wystgpienie zmian
w przepisach
prawnych majgcych
wplyw na realizacje
przedsiewzigcia

Tabelanr 1
i ryzyka popytu.

Rodzaje zdarzen i czynnikbw wchodzgcych w zakres ryzyka budowy, ryzyka dostepnosci

Zrédfo: Opracowanie wiasne.

Modele podziatu zadan i ryzyk r6znig sie w zaleznosci od rodzajow przedsiewzie¢ PPP, ktére majg by¢
realizowane, jednak w duzym stopniu sg one skorelowane z charakterem wynagrodzenia, jakie ma
przystugiwa¢ partnerowi prywatnemu. W projektach, ktére nie umozliwiajg partnerowi prywatnemu
czerpania dochodéw z wykorzystania przedmiotu przedsiewziecia (np. w postaci optat od
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uzytkownikéw ustugi czy infrastruktury), podmiot publiczny bedzie dgzyt do przeniesienia na partnera
prywatnego zasadniczej czesci ryzyk zwigzanych z dostepnoscig, natomiast ryzyko popytu na ustugi
Swiadczone przez partnera prywatnego pozostanie po stronie podmiotu publicznego.

Przedsiewziecie obejmujgce budowe oraz utrzymanie techniczne bezptatnej drogi ekspresowe;j.

Z kolei tam, gdzie przedmiot PPP bedzie umozliwiat partnerowi prywatnemu czerpanie dochodéw od
odbiorcow ustug, podmiot publiczny moze sktania¢ sie ku przypisaniu partnerowi prywatnemu
przynajmniej czesci ryzyk zwigzanych z popytem na $wiadczone ustugi.

Projekt obejmujgcy budowe oraz eksploatacje ptatnego mostu z przyznaniem partnerowi
prywatnemu prawa poboru optat od kierowcow.

Ponadto w projektach obejmujacych faze inwestycyjng tradycyjnie to na partnerze prywatnym powinna
cigzy¢ znaczna czes¢ ryzyk zwigzanych z procesem budowlanym, cho¢ dobrg praktykg jest
wspotdzielenie czesci ryzyk przez strone publiczng, a nawet wytgczne przypisanie jej tych ryzyk, na
ktére partner prywatny ma niewielki wptyw (np. ryzyko sity wyzszej, ryzyko niezawinionych przez
partnera prywatnego op6znien w wydawaniu decyzji administracyjnych).

SEKTOR DROGOWY

Ustalony w umowie o PPP model podziatu zadan i ryzyk bedzie w duzej mierze konsekwencjg
przyjetego sposobu wynagradzania partnera prywatnego. Na partnerze prywatnym zasadniczo
bedzie spoczywaé wiekszos¢ zadan i ryzyk dotyczgcych procesu budowlanego, jak réwniez zadan
i ryzyk zwigzanych z zapewnieniem dostepnosci wybudowanych Iub przebudowanych
(zmodernizowanych) odcinkéw drég. Z kolei ryzyko popytu na ustugi $wiadczone przez partnera
prywatnego powinno zasadniczo obcigza¢ podmiot publiczny, jako ze partner prywatny bedzie
wynagradzany wilasnie przez strone publiczng (optata za dostepnosé). Przypisanie partnerowi
prywatnemu przynajmniej czesci ryzyka popytu na swiadczone ustugi moze nastgpi¢ w przypadku
projektow obejmujgcych przyznanie partnerowi prywatnemu prawa poboru optaty za przejazd przez
zlokalizowany w ciggu drogi publicznej most lub tunel. Ponadto partnera prywatnego moze obcigzaé
ryzyko popytu na ustugi towarzyszace jego gtéwnej dziatalnodci, Swiadczone z wykorzystaniem
lezgcej w pasie drogowym nieruchomosci, przekazanej mu przez podmiot publiczny w najem,
dzierzawe albo uzyczenie (art. 22 ust. 2a ustawy o drogach publicznych).

Obcigzenie partnera prywatnego w catosci ryzykiem popytu moze nastgpi¢ w przypadku projektow
obejmujgcych budowe i eksploatacje (lub tylko eksploatacje) ptatnych autostrad lub ptatnych drég
ekspresowych. Tego typu przedsiewziecia nie mogg by¢ jednak realizowane na podstawie ustawy
o PPP.

6. Postepowanie na wybor partnera prywatnego

Wyboér partnera prywatnego do realizacji przedsiewziecia PPP wymaga zastosowania przejrzystej
procedury, zapewniajgcej uczciwg konkurencje miedzy podmiotami zainteresowanymi realizacjg
projektu. Samo podjecie decyzji o realizacji danego przedsiewziecia w formule PPP wymaga
przeprowadzenia analiz, uzasadniajgcych wybo6r PPP jako najbardziej wtasciwej metody realizaciji
danego projektu. W zwigzku z powyzszym caty proces konhczgcy sie zawarciem umowy o PPP
nalezatoby podzieli¢ na dwa etapy:

(a) etap przygotowania postgepowania, obejmujgcy najczesciej tzw. analizy przedrealizacyjne
i zakonczony podjeciem przez podmiot publiczny decyzji o realizacji danego projektu w formule
PPP i o wszczeciu postepowania lub decyzji o realizacji projektu metoda tradycyjna;

(b) etap wtasciwego postepowania, wszczynanego opublikowaniem ogtoszenia o postepowaniu na
wybér partnera prywatnego, ktérego zwienczeniem jest zawarcie umowy o PPP;

(c) etap realizacji projektu, ktéry trwa przez caty okres obowigzywania umowy o PPP.
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PUBLIKACJA ZAWARCIE ZAKONCZENIE
OGLOSZENIA UMOWY O PPP UMOWY O PPP
ANALIZY l\D,\(/)ySJ gg %’%EESQ REALIZACJA
PRZEDREALIZACYJNE AT ESS PROJEKTU PPP

Diagram nr 6 Etapy przygotowania i realizacji projektu PPP.
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

6.1. Przygotowanie postepowania

W ramach etapu przygotowawczego podmiot publiczny powinien w pierwszej kolejnosci
zidentyfikowa¢ potrzeby w zakresie infrastruktury publicznej lub ustug publicznych, ktére mogg zostaé
zaspokojone poprzez realizacje przedsiewziecia PPP. Powinien rowniez okresli¢ wstepng koncepcje
realizacji przedsiewziecia. Kwestia efektywnosci i optacalnosci wykorzystania formuty PPP, jak
réwniez identyfikacja najbardziej efektywnego zakresu rzeczowego przedsiewziecia i modelu jego
realizacji powinny by¢ przedmiotem pogtebionych analiz, czyli tzw. analiz przedrealizacyjnych.

Ustawa o PPP nie naktada wprawdzie na podmiot publiczny obowigzku przeprowadzenia analiz
przedrealizacyjnych, jednak jest to powszechnie uznawane za dobrg praktyke. Podmiot publiczny
przed przystgpieniem do realizacji przedsiewzie¢ w formule PPP powinien bowiem wykaza¢ korzysci
jakie przyniesie stronie publicznej realizacja danego projektu w ramach dtugoterminowej wspotpracy
z partnerem prywatnym. Wynika to m.in. z zawartej w art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych
zasady celowego i oszczednego wydatkowania srodkéw publicznych, z zachowaniem zasad
uzyskiwania najlepszych efektdéw z danych naktadéw, optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celdéw i w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan. Analizy powinny
obejmowac¢ mozliwie szeroki zakres obszarow zwigzanych z realizacjg projektu, a w szczegdlnosci
aspekty prawne, organizacyjne, finansowe, ekonomiczne czy techniczne.

Co istotne, wyniki analiz powinny nie tylko przesadzi¢ o tym, czy model PPP w przypadku poddanego
analizie projektu niesie ze sobg wieksze korzysci niz metoda tradycyjna, ale réwniez identyfikowaé
optymalny zakres rzeczowy przedsiewziecia.

W ramach analiz przedrealizacyjnych mozna przeprowadzi¢ testowanie rynku lub dialog techniczny,
o ktérym mowa w art. 31a-31c ustawy PZP, ktére mogg postuzy¢ podmiotowi publicznemu do
pozyskania propozycji rozwigzan technicznych i funkcjonalnych dotyczacych przedmiotu
planowanego przedsiewziecia PPP, jak réwniez wysondowania potencjalnego zainteresowania
sektora prywatnego jego realizacjg.

Juz na etapie analiz przedrealizacyjnych podmioty publiczne czesto korzystajg ze wsparcia
eksperckiego ze strony firm doradczych. Wsparcie moze obejmowac¢ zaréwno przeprowadzenie
samych analiz, jak rowniez dialogu technicznego czy testowania rynku.

6.2. Podstawa prawna wyboru partnera prywatnego

Wybor partnera prywatnego do realizacji przedsiewziecia PPP nie nastepuje w drodze szczegolnej
procedury dedykowanej wytgcznie tego typu projektom. Ustawa o PPP w tym zakresie wskazuje trzy
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potencjalne podstawy prawne wyboru partnera prywatnego, ktérych zastosowanie uzaleznione zostato
do charakteru wynagrodzenia partnera prywatnego (szerzej na temat potencjalnych modeli
wynagrodzenia w projektach PPP: rozdziat 4 pkt 4.2 niniejszej czesci Opracowania):

(a) ustawe o umowie koncesji (art. 4 ust. 1 ustawy o PPP) - w przypadku, gdy wynagrodzenie
partnera prywatnego zostato okreslone w sposéb, o ktérym mowa w art. 3 ust. 2 ustawy
o umowie koncesji, a zatem jest nim wylgcznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego
bedacego przedmiotem umowy lub prawo do wykonywania ustug bedgcych przedmiotem umowy,
albo takie prawo wraz z ptatnoscia;

(b) ustawe PZP (art. 4 ust. 2 ustawy o PPP) - w przypadkach innych niz te uzasadniajgce dokonanie
wyboru partnera prywatnego na podstawie ustawy o umowie koncesji, czyli w praktyce w tych
przypadkach, w ktérych wynagrodzenie partnera prywatnego w catosci albo w przewazajgcej
mierze bedzie pochodzito z zaptaty sumy pienieznej przez podmiot publiczny;

(c) odrebng procedure, nieuregulowang w innych ustawach, ktéra musi gwarantowac¢ zachowanie
uczciwe] i wolnej konkurencji oraz przestrzeganie zasad roOwnego traktowania,
przejrzystosci i proporcjonalnosci, przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw ustawy o PPP
oraz, w sytuacji gdy wktadem wilasnym podmiotu publicznego ma by¢ nieruchomos$é, réwniez
przepisdw ustawy o gospodarce nieruchomosciami (art. 4 ust. 3 ustawy o PPP) - w przypadkach,
gdy zastosowania nie ma ani ustawa o umowie koncesji, ani ustawa PZP.

W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw zastosowanie do postepowania na wybor partnera
prywatnego znajduje albo ustawa o umowie koncesiji, albo ustawa PZP. Biorgc pod uwage bardzo
szczgtkowg regulacje aspektéw proceduralnych w ustawie o PPP (kryteria oceny ofert — patrz
ponizej), stosowanie wyzej wymienionych ustaw obejmie zdecydowang wiekszos¢ kwestii zwigzanych
z wyborem partnera prywatnego, jak np. tryb wyboru (patrz ponizej), szacowanie wartosci
przedsiewziecia i wybdér odpowiedniego publikatora, zakres dokumentéw sktadanych przez
uczestnikdw postepowania, warunki udzialu w postepowaniu (patrz ponizej) oraz przestanki
wykluczenia z postepowania. Co istotne, obie ustawy znajdg zastosowanie nie tylko do postepowania
na wybor partnera prywatnego, ale réwniez do umowy o PPP zawartej w wyniku rozstrzygniecia
postepowania.

WYNAGRODZENIE

PARTNERA
PRYWATNEGO
[ |
PRAWO EKSPLOATACJI ’
OBIEKTU BUDOWLANEGO PLATNOSCI
LUB WYKONYWANIA UStUG PODMIOTU PUBLICZNEGO

(+ EW. PLATNOSC)

USTAWA O UMOWIE KONCESJI NA 4 <
[ ROBOTY BUDOWLANE LUB USEUGI ] [ PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH ]

Diagram nr 7  Podstawowe Sciezki wyboru partnera prywatnego.
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

6.3. Tryb wyboru

W praktyce realizacji przedsiewzie¢ PPP wraz z rozpoczeciem postepowania nie jest mozliwe
sporzadzenie na tyle precyzyjnego opisu przedmiotu przedsiewziecia, okreslajgcego wszystkie
uwarunkowania realizacji projektu, by potencjalni partnerzy prywatni w odpowiedzi na ogtoszenie byli
w stanie od razu ztozy¢ ofert, bez koniecznosci przeprowadzenia negocjaciji z podmiotem publicznym.
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W zwigzku z powyzszym postepowania na wybér partnera prywatnego zasadniczo nie sg prowadzone
w takich trybach jak przetarg nieograniczony lub przetarg ograniczony w przypadku ustawy PZP czy
tryb jednoetapowy, o ktérym mowa w art. 29 ust. 1 pkt 1 ustawy o umowie koncesji. Z drugiej strony,
wymogi zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencyjnosci i transparentnosci oznaczaja, ze
bardzo ograniczone zastosowanie w przypadku przedsiewzie¢ PPP bedg miaty niekonkurencyjne
tryby wyboru, takie jak negocjacje bez ogtoszenia czy zaméwienie z wolnej reki (ustawa PZP), a takze
niekonkurencyjna procedura negocjacyjna okreslona w art. 29 ust. 1 pkt 3 ustawy o umowie koncesji.

Najlepiej dostosowane do potrzeb przedsiewzie¢ PPP sg te tryby postepowania uregulowane
w przepisach ustawy PZP i ustawy o umowie koncesiji, ktére umozliwiajg podmiotowi publicznemu
prowadzenie negocjacji (dialogu) z uczestnikami postepowania, przy jednoczesnym zachowaniu
odpowiedniego poziomu transparentnosci i konkurencyjnosci (wymdg publikacji ogtoszenia). Zalicza
sie do nich negocjacje z ogtoszeniem (art. 54-60 ustawy PZP) i dialog konkurencyjny (art. 60a-60f
ustawy PZP), a takze wariant procedury etapowej, o ktérej mowa w art. 29 ust. 1 pkt 2 ustawy
o0 umowie koncesiji przewidujgcy prowadzenie negocjacji z zainteresowanymi podmiotami.

Badanie i ocena Sporzadzenie SIWZ i Badanie i ocena,
(prekwalifikacia) zatgcznikdw wyhor oferty

Zawarcie

umowy
PPP

Sktadanie
wnioskow

Sktadanie
ofert

Negocjacje
(dialog)

Diagram nr 8 Uproszczony schemat negocjacyjnych trybéw postepowania.
Zrédifo: Opracowanie wtasne.

We wszystkich tych trybach w pierwszej kolejnosci zainteresowane podmioty skfadajg wnioski
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a nastepnie, po przeprowadzeniu badania i oceny
whioskow przez strone publiczng, te sposrod nich, ktére spetniajg warunki udzialu w postepowaniu
zostajg zaproszone do udzialu w negocjacjach (dialogu) w liczbie okreslonej w ogloszeniu
(zwyczajowo 3 lub 5 podmiotéw)**. Jesli liczba partnerow prywatnych spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu bedzie wigksza niz liczba okreslona w ogtoszeniu, wéwczas podmiot publiczny wytoni
wybrane podmioty na podstawie obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriéw, zwanych kryteriami
selekcji (wiecej na ten temat ponizej). Prowadzony z zaproszonymi podmiotami dialog ma na celu
umozliwienie podmiotowi publicznemu doprecyzowanie wszystkich aspektéw realizacji projektu
(zakres rzeczowy, model wynagrodzenia, zasady finansowania), znajdujgcych swoje odzwierciedlenie
w dokumentacji postepowania (w szczegdlnosci w umowie o PPP, programie funkcjonalno-uzytkowym
czy tzw. standardzie utrzymania). Ostateczny ksztatt przedsiewziecia powinien przy tym z jednej
strony odpowiadac¢ potrzebom strony publicznej, a z drugiej - by¢ atrakcyjny dla potencjalnych
inwestoréw (zaréwno partneréw prywatnych, jak i instytucji finansowych). Po zakonczeniu dialogu
(negocjacji) podmiot publiczny przekazuje jego uczestnikom zaproszenia do sktadania ofert wraz
z kompletng dokumentacjg postepowania.

Z danych Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju®®> wynika, ze spo$réd 37 umoéw o PPP zawartych
z zastosowaniem ustawy PZP do potowy 2017 r., w niemal wszystkich przypadkach (35) wybor
partnera prywatnego nastgpit w trybie dialogu konkurencyjnego. Tylko w dwdch przypadkach
zastosowano tryb przetargu nieograniczonego. Z kolei w projektach realizowanych na podstawie
ustawy koncesyjnej z 2009 r. stosowano tryb negocjacyjny, jako ze byt to jedyny tryb postepowania

w przypadku trybu negocjacji z ogtoszeniem zamawiajgcy najpierw zaprasza podmioty spetniajgce warunki
udziatu w postepowaniu do zlozenia ofert wstepnych, a dopiero w nastepnej kolejnosci rozpoczyna negocjacje.

% Analiza rynku ppp za okres od 2009 r. do 30 czerwca 2017 r., Ministerstwo Rozwoju (obecnie Ministerstwo
Inwestycji i Rozwoju), 2017.
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uregulowany w przepisach tej ustawy.

6.4. Warunki udziatu w postepowaniu

Jak juz podkreslono powyzej, kwestia warunkéw udzialu w postepowanie na wybér partnera
prywatnego nie zostata uregulowana w przepisach ustawy o PPP. Zastosowanie znajdujg zatem
warunki udziatu uregulowane w ustawie PZP (art. 22 ust. 1b) lub ustawie o umowie koncesji (art. 33
ust. 1, przy czym ustawa o umowie koncesji postuguje sie pojeciem kryteriow kwalifikacji). Obie
ustawy zawierajg w tej mierze podobne uregulowania — podmiot publiczny moze wymagaé¢ od
potencjalnych partneréw prywatnych wykazania spetnienia warunkéw udziatu w zakresie:

(&) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej (o ile
wymagajg tego przepisy) — powyzszy warunek wymienia jedynie ustawa PZP;

(b) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
(c) zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

Stosowanie ustawy PZP lub ustawy o umowie koncesji do postepowania na wybor partnera
prywatnego w zakresie warunkow udziatu oznacza réwniez dopuszczalno$¢ wykazania ich spetnienia
przez partnera prywatnego poprzez poleganie na zasobach podmiotéw trzecich.

W przypadku stosowania etapowych trybow postepowania (np. dialogu konkurencyjnego) istotng role
odgrywa rowniez okreslenie przez podmiot publiczny w ogtoszeniu wspomnianych wyzej kryteriéw
selekcji. Stuzg one wytonieniu partneréw prywatnych, ktérzy zostang zaproszeni do dialogu
w przypadku, gdy liczba ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu przekracza
okreslong w ogtoszeniu liczbe podmiotow, ktérych podmiot publiczny zamierzat zaprosi¢ do dalszego
etapu postepowania (taka procedura bywa okreslana prekwalifikacjg). Co istotne, w przypadku
kryteridw selekcji, inaczej niz przy warunkach udziatu, co do zasady nie istnieje mozliwos¢
powotywania sie na zasoby podmiotow trzecich®®. Oznacza to, ze podmiot uczestniczacy
w postepowaniu nie powinien otrzymac¢ w ramach prekwalifikacji punktow za spetnienie kryteriow
kwalifikacji, je$li korzysta przy tym z potencjatu podmiotu trzeciego.

6.5. Kryteria oceny ofert

Kryteria oceny ofert w postepowaniu na wybdr partnera prywatnego to aktualnie jeden z niewielu
aspektow proceduralnych uregulowanych wprost w przepisach ustawy o PPP. Zgodnie z art. 6 ust. 1,
najkorzystniejszg jest oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i innych
kryteriow odnoszacych sie do przedsiewzigcia. Kryterium oceny ofert w postepowaniu musi byé
zatem wynagrodzenie, ale nie moze byc¢ to kryterium wytgczne (inaczej niz w przypadku ustawy PZP,
gdzie przy spetnieniu okreslonych warunkéw cena moze by¢ jedynym kryterium oceny ofert). Inne
kryteria zostaty wymienione w art. 6 ust. 2 i ust. 3 ustawy o PPP. Ustawodawca podzielit je przy tym na
obligatoryjne i fakultatywne (patrz: tabela ponizej). W odniesieniu do kryteriow fakultatywnych nalezy
zaznaczyé¢, ze katalog ustawowy nie ma charakteru wyczerpujgcego, a jedynie przyktadowy. Podmiot
publiczny moze zatem zastosowac réwniez inne, niewymienione w ustawie o PPP kryteria oceny ofert.

Warto przy tym podkreslié, ze w projektach PPP realizowanych na podstawie ustawy o umowie
koncesji lub w przypadku zastosowania trybu dialogu konkurencyjnego w postepowaniu prowadzonym
na podstawie ustawy PZP, podmiot publiczny ma mozliwos¢ okreslenia w ogtoszeniu kryteribw oceny
ofert jedynie w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego (art. 37 ust. 1 ustawy o umowie
koncesji; art. 60c ust. 1a ustawy PZP), bez przypisywania im konkretnych wag. W przypadku trybu
dialogu konkurencyjnego skorzystanie z takiej mozliwosci musi jednak wynikaé za ztozonosSci
zamoéwienia (przedsiewziecia). Przypisanie poszczegélnym kryteriom oceny ofert konkretnych wag

% Powyzszy wniosek mozna wywies¢ z faktu, ze wraz z wejsciem w zycie ustawy o umowie konces;ji

ustawodawca znowelizowat art. 25a ust. 3 ustawy PZP oraz art. 36b ust. 2, usuwajgc z dotychczasowego
brzmienia tych przepiséw odniesienia co do polegania przez wykonawce na zdolnosciach podmiotéw trzecich
w celu wykazania spetniania ,kryteriow selekcji”.
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nastepuje w ostatecznej dokumentacji postepowania, przekazywanej partnerom prywatnym wraz
z zaproszeniem do sktadania ofert po zakonczeniu negocjaciji (dialogu).

Wynagrodzenie

Podziat zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem pomiedzy podmiotem
publicznym i partnerem prywatnym

Terminy i wysokos¢ przewidywanych ptatnosci lub innych $wiadczen podmiotu
publicznego (o ile ptatnosci lub inne $wiadczenia podmiotu publicznego sg
planowane)

Podziat dochoddéw pochodzgcych z przedsiewziecia pomiedzy podmiotem
publicznym i partnerem prywatnym (o ile projekt jest w stanie je generowac)

Stosunek wktadu wtasnego podmiotu publicznego do wkfadu partnera prywatnego

Efektywnosc realizacji przedsiewziecia, w tym efektywnos$é wykorzystania sktadnikéw
majatkowych

—
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Kryteria odnoszgce sie bezposrednio do przedmiotu przedsiewziecia,
w szczegolnosci: jakosé, funkcjonalnosé, parametry techniczne, poziom oferowanych
technologii, koszt utrzymania, serwis

Inne (np. wtasciwosci estetyczne przedmiotu przedsiewziecia, okres eksploatacii,
wpltyw na srodowisko, termin wykonania przedmiotu przedsiewziecia)

Tabelanr 2 Kryteria oceny ofert w przedsiewzieciach PPP.
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

SEKTOR DROGOWY

Projekty PPP w sektorze drogowym beda zasadniczo realizowane z zastosowaniem przepiséw
ustawy PZP, w trybie dialogu konkurencyjnego. Wynagrodzeniem partnera prywatnego
w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw bedzie bowiem optata za dostepnos¢. Ewentualny
komponent komercyjny, zwigzany ze $Swiadczeniem przez partnera prywatnego ustug
towarzyszacych na potozonej w pasie drogowym nieruchomosci, przekazanej mu przez podmiot
publiczny w najem, dzierzawe lub uzyczenie, bedzie miat raczej charakter jedynie uzupetniajgcy
i watpliwe, by mogt uzasadni¢ zastosowanie do wyboru partnera prywatnego ustawy o umowie
koncesji. Wydaje sie, ze tylko w przypadku projektow obejmujacych wytgcznie budowe ptatnego
mostu lub tunelu i przyznanie partnerowi prywatnemu prawa poboru opfat z tytutu korzystania
z takiej infrastruktury uzasadnione bytoby zastosowanie ustawy o umowie koncesji. Poki co brak
jednak takich przedsiewzie¢ na polskim rynku.

Warunki udziatu w postepowaniu i kryteria oceny ofert powinny wynikac z kolei z przeprowadzonych
analiz finansowo-ekonomicznych i technicznych. W przypadku warunkoéw udziatu zasadniczo bedg
one dotyczyly zaréwno zdolnosci technicznej i zawodowej (doswiadczenie w realizacji robét
budowlanych i ustug utrzymania, personel z uprawnieniami budowlanymi), jak i sytuacji
ekonomicznej lub finansowej (Srodki finansowe lub zdolno$é kredytowa, ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w okreslonej kwocie). Z kolei w przypadku kryteriw oceny ofert, poza
kryteriami o charakterze obligatoryjnym, mozna rozwazy¢ zastosowanie kryteriow dotyczacych np.
terminu zakonczenia rob6t budowlanych lub okresu trwania umowy o PPP.

7. Modele organizacyjne PPP

Podpisywana w wyniku przeprowadzenia postepowania na wybor partnera prywatnego umowa o PPP
stanowi najistotniejszy fundament wspotpracy miedzy podmiotem publicznym i sektorem prywatnym.
Niemniej jednak, realizacja przedsiewziecia PPP moze odbywaé sie w roéznych modelach
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organizacyjnych. Biorgc pod uwage obecne uregulowania ustawy o PPP, mozna wyr6zni¢ dwa
podstawowe modele organizacyjne realizacji projektu PPP, tj.:

(&) kontraktowe PPP - podmiot publiczny i partner prywatny realizujg przedsiewziecie PPP
wylgcznie na podstawie umowy o PPP, bez tworzenia odrebnego podmiotu;

(b) zinstytucjonalizowane PPP - podmiot publiczny i partner prywatny, poza zawarciem umowy
o PPP, wspolnie zaktadajg spoétke, ktora bedzie realizowata przedsiewziecie PPP.

7.1. Kontraktowe PPP

Model kontraktowego PPP przewiduje, ze to partner prywatny realizuje przedsiewziecie. Wszystkie
umowy zawierane w celu realizacji projektu PPP (umowa kredytu, umowy z podwykonawcami, umowy
ubezpieczenia) sg zawierane przez partnera prywatnego. Ewentualny wktad wtasny podmiotu
publicznego jest przekazywany bezposrednio partnerowi prywatnemu, ktéry wykorzystuje go na
potrzeby realizacji przedsiewziecia. Partner prywatny moze by¢ przy tym duzg spotkg budowlang lub
operatorska, jednak w przypadku przedsiewzie¢ PPP o okreslonej wartosci (wartos¢ naktadow
inwestycyjnych wynoszaca co najmniej 40-50 min zl) preferowanym rozwigzaniem jest realizacja
projektu w formule project finance z wykorzystaniem spétki celowej (szerzej na ten temat: rozdziat 4
pkt 4.1 niniejszej czesci Opracowania).

INSTYTUCJA
FINANSOWA

Dtug
(np. kredyt)

PODMIOT W UMOWA O PPP ( PARTNER

PUBLICZNY J PRYWATNY
Ubezpieczenie OC, Roboty
ubezpieczenie robot, budowlane,
ubezpieczenie mienia ustugi
UBEZPIECZYCIELE PODWYKONAWCY

Diagram nr 9  Uproszczony schemat organizacyjny modelu kontraktowego PPP.
Zrédito: Opracowanie wtasne.

Zaletg kontraktowego modelu PPP jest klarowna struktura podmiotowa umowy, ograniczona jedynie
do podmiotu publicznego i partnera prywatnego, ktéra wigze sie takze ze zmniejszeniem kosztow
realizacji przedsiewziecia. Z punktu widzenia partnera prywatnego model kontraktowego PPP oznacza
jednoczesnie brak mozliwosci dywersyfikacji zobowigzan z umowy o PPP pomiedzy rézne podmioty,
aw szczegodlnosci koniecznosé obcigzenia bilansu partnera prywatnego dtugiem zaciggnietym na
sfinansowanie przedsiewziecia. Z tego powodu, inwestorzy zainteresowani projektami PPP
niejednokrotnie decydujg sie na utworzenie spotek celowych w celu zastosowania wspomnianej wyzej
formuly project finance. Dzieki temu kwota udzielonego kredytu bankowego zasadniczo obcigza
jedynie bilans spotki celowe.

7.2. Zinstytucjonalizowane PPP

Model zinstytucjonalizowanego PPP zaktada wspdlne utworzenie przez podmiot publiczny i partnera
prywatnego - po zawarciu umowy o PPP - spétki celowej. W art. 14 ust. 1 ustawy o PPP
doprecyzowano, ze moze to by¢ wylgcznie: (i) spotka kapitatowa (spétka akcyjna lub spéika
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z ograniczong odpowiedzialnoscig), (ii) spotka komandytowa lub (iii) spotka komandytowo-akcyjna.
Nie ma natomiast mozliwosci realizacji projektu PPP w modelu zinstytucjonalizowanym w oparciu
0 juz istniejgca spotke.

Jakkolwiek w przypadku modelu zinstytucjonalizowanego PPP réwniez zawierana jest umowa o PPP
miedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym, to jednak istothna czes¢ lub cato$¢ zadan
zwigzanych z realizacjg przedsiewziecia PPP delegowana jest do odrebnego podmiotu, czyli spotki
PPP. Jest ona strong uméw z instytucjami finansowymi, z podwykonawcami, z ubezpieczycielami,
cho¢ nie mozna wykluczy¢, ze strong niektérych umow bedzie roéwniez podmiot publiczny lub partner
prywatny. Wktady witasne stron umowy o PPP do przedsiewzigecia mogg byé przy tym wkifadami
wnoszonymi do spdtki PPP. Warto przy tym podkredli¢ celowy charakter spotki PPP — cel jej
utworzenia musi by¢ okreslony w umowie o PPP, jak rowniez w umowie (statucie) spétki PPP.

W UMOWA O PPP (

- PARTNER
UMOWA SPOLKI L

PODMIOT

PUBLICZNY PRYWATNY

SPOLKA PPP J
Diug Roboty budowlane,
(np. kredyt) ustugi
INSTYTUCJA
FINANSOWA UBEZPIECZYCIELE PODWYKONAWCY

Diagram nr 10 Uproszczony schemat organizacyjny modelu zinstytucjonalizowanego PPP.
Zrédito: Opracowanie wtasne.

Zaletg modelu spotki PPP z punktu widzenia partnera prywatnego jest przede wszystkim wydzielenie
przedsiewziecia ze struktury jego przedsiebiorstwa i wydelegowanie wigkszosci lub catosci zadan
zwigzanych z realizacjg przedsiewzigcia PPP (w tym réwniez pozyskania kredytu na finansowanie
inwestycji) do odrebnego podmiotu. Z kolei dla podmiotu publicznego korzyscig bytby szerszy dostep
do know-how partnera prywatnego niz w przypadku kontraktowego PPP. Niemniej jednak, taka
komplikacja struktury podmiotowej przedsiewziecia jest podstawowym ograniczeniem modelu
zinstytucjonalizowanego PPP. Zastosowanie tego modelu moze powodowaé réowniez wzrost kosztéw
zwigzanych z realizacjg projektu PPP (kapitat zaktadowy spotki PPP, koszty zarzadu). Zasadniczo
powinien by¢ wykorzystywany tylko w takich przedsiewzieciach, w ktorych dziatalnos¢ spoétki PPP
generuje przychody, tak aby nie bylo potrzeby przekazywania jej dodatkowych s$rodkéw na
prowadzenie dziatalnosci.

SEKTOR DROGOWY

Zasadniczo projekty PPP w sektorze drogowym realizowane sg w modelu kontraktowego PPP. W
przypadku projektéw dotyczgcych drég gminnych czy powiatowych mozna to uzasadni¢ ich mato
skomplikowanym charakterem. Ponadto tego typu przedsiewziecia w ograniczonym stopniu mogg
generowac dochody (ptatne mosty i tunele, ptatne autostrady lub drogi ekspresowe). W rezultacie
model zinstytucjonalizowanego PPP powinien mie¢ zastosowanie tylko w wyjgtkowych
przypadkach.
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8. Wykorzystanie srodkéw UE w projekcie PPP

Realizacja przedsiewziecia w formule PPP jest mozliwa réowniez z wykorzystaniem dofinansowania
z funduszy strukturalnych UE. Tego typu projekty, wykorzystujgce w montazu finansowym srodki
unijne, okresla sie mianem hybrydowego PPP. Ich gtéwng zaletg jest obnizenie kosztow realizacji
projektu — zmniejsza sie bowiem zapotrzebowanie na kapitat zapewniany przez partnera prywatnego.

Podstawe prawng dla realizacji projektow PPP w modelu hybrydowym wyznaczajg przepisy
rozporzgdzenia 1303/2013 (Rozdziat Il w Tytule VII) oraz ustawy wdrozeniowej. Uregulowana w art. 2
pkt 25 rozporzgdzenia 1303/2013 definicja PPP (,forma wspofpracy miedzy podmiotami publicznymi
a sektorem prywatnym, ktérych celem jest poprawa realizacji inwestycji w projekty infrastrukturalne lub
inne rodzaje operacji realizujgcych ustugi publiczne, poprzez dzielenie ryzyka, wspolne korzystanie ze
specjalistycznej wiedzy sektora prywatnego lub dodatkowe zrédta kapitatu”) jest na tyle szeroka, ze
obejmuje nie tylko PPP w rozumieniu ustawy o PPP, ale przyktadowo réwniez wspétprace miedzy
sektorem publicznym i prywatnym opartg na przepisach ustawy o umowie konces;ji.

8.1. Hybrydowe PPP — charakterystyka ogoina

Z kolei przepisy ustawy wdrozeniowej postugujg sie pojeciem projektu hybrydowego, ktéry polega
na wspolnej realizacji projektu przez PPP w rozumieniu art. 2 pkt 24 rozporzgdzenia 1303/2013,
utworzone w celu realizacji inwestycji infrastrukturalnej. Definicja inwestycji infrastrukturalnej
uregulowana w ustawie wdrozeniowej natomiast wprost odnosi sie do definicji przedsiewziecia z art. 2
pkt 4 ustawy o PPP, nieznacznie zawezajgc jednak jej zakres, bowiem jest nig:

e  budowa, przebudowa lub remont obiektu budowlanego; lub
e wyposazenie sktadnika majgtkowego w urzgdzenia podwyzszajgce jego wartosc lub uzytecznosg;
potaczone z utrzymaniem lub zarzgdzaniem przedmiotem tej inwestycji za wynagrodzeniem.

Art. 62 rozporzadzenia 1303/2013 dodatkowo stanowi, Zze $rodki z europejskich funduszy
strukturalnych i inwestycyjnych (EFSI®') mogg byé wykorzystane w celu wsparcia operacji PPP, pod
warunkiem, ze ich realizacja jest zgodna z obowigzujgcymi przepisami prawa, w szczegodlnosci
dotyczgcymi pomocy panstwa i zamowien publicznych.

8.2. Beneficjent dofinansowania

Beneficjentem dofinansowania ze srodkéw UE przeznaczonego na realizacje przedsiewziecia PPP
moze by¢, w drodze odstepstwa od generalnej definicji beneficjenta uregulowanej w art. 2 pkt 10
rozporzgdzenia 1303/2013:

e podmiot prawa publicznego inicjujgcy dane przedsiewziecie; lub
e  partner prywatny, ktory zostat lub ma zosta¢ wybrany do realizacji danej operaciji.

Powyzsze oznacza jednoczesnie, ze pozyskanie dofinansowania jest mozliwe zaréwno przed
zawarciem umowy o PPP (gdy wnioskodawcg jest podmiot publiczny), jak i po jej zawarciu
(wnioskodawcg moze byé zaréwno podmiot publiczny, jak i partner prywatny).

W sytuacji, gdy beneficjentem jest podmiot publiczny, istnieje mozliwosé, w drodze wyjatku od
generalnej zasady, uznania wydatkéw poniesionych i pokrytych przez partnera prywatnego za
poniesione i pokryte przez beneficjenta oraz za ujete we wniosku o ptatnosé skierowanym do
Komisji pod warunkiem spetnienia nastepujacych warunkow:

e beneficjent zawart umowe o PPP z partnerem prywatnym;

3" EFSI to zbiorcza nazwa europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych, ktérych zasady przyznawania
reguluje rozporzgdzenie 1303/2013, obejmujgca: Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego (EFRR), Europejski
Fundusz Spotecznego (EFS), Fundusz Spdjnosci, Europejski Fundusz Rolny na rzecz Rozwoju Obszarow
Wiejskich (EFRROW) oraz Europejski Fundusz Morski i Rybacki (EFMR).
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e instytucja zarzgdzajgca potwierdzita, ze wydatki deklarowane przez beneficjenta zostaty optacone
przez partnera prywatnego i ze operacja jest zgodna z majgcymi zastosowanie przepisami
unijnymi i krajowymi, z programem oraz z warunkami wsparcia dla danej operacji.

Podmiot publiczny bedgcy beneficjentem moze wnie$é pozyskane dofinansowanie jako wkiad wiasny
(zmniejszajgc  tym samym zapotrzebowanie na s$rodki finansowe zapewniane przez partnera
prywatnego) i rozliczy¢ je jednorazowo po zakonczeniu etapu inwestycyjnego lub po zakonczeniu
poszczegoélnych faz inwestycji, ale dopuszczalne jest takze przeznaczenie tych srodkéw na poczet
czesci inwestycyjnej optaty za dostepnosé, ktdéra jest uiszczana przez strone publiczng ratalnie,
zgodnie z harmonogramem przyjetym w umowie o PPP.

Z punktu widzenia podmiotu publicznego korzystniejsze jest wniesienie dofinansowania jako wktadu
wlasnego, bowiem w ten sposéb obniza sie koszty realizacji przedsiewziecia. Dzieki pozyskanemu
dofinansowaniu partner prywatny pozyskuje kredyt w nizszej kwocie, ewentualnie (jesli umowa
o dofinansowanie jest podpisywana juz po zawarciu przez partnera prywatnego umowy kredytu)
podmiot publiczny zapewnia sobie mozliwos¢ wczesniejszej sptaty czesci inwestycyjnej optaty za
dostepnos$¢ (z odpowiednim dyskontem). Decydujagcy w tej mierze jest moment zawarcia przez
podmiot publiczny umowy o dofinasowanie z wtasciwg instytucjg zarzgdzajgcg (posredniczacy).

Mozliwy jest rowniez scenariusz, w ktérym wnioskodawcg jest podmiot publiczny, jednak we wniosku
jako przysztego beneficjenta wskazuje on partnera prywatnego. W takiej sytuacji decyzja
zatwierdzajgca przyznanie dofinansowania ma charakter warunkowy do momentu, w ktorym
instytucja zarzadzajgca (odpowiedzialna za wydanie decyzji o udzieleniu dofinansowania ze $rodkéw
UE) upewni sie, ze wybrany partner prywatny spetnia i podejmuje wszystkie stosowne obowigzki
beneficjenta zgodnie z rozporzgdzeniem 1303/2013.

8.3. Rachunek powierniczy

Z uwagi na dtugoterminowy charakter przedsiewzie¢ PPP, ktérych realizacja moze trwaé -
a w praktyce w przypadku wiekszosci planowanych obecnie projektéw PPP taka sytuacja bedzie miata
miejsce - dtuzej niz okres kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach funduszy unijnych w perspektywie
finansowej 2014-2020 (tj. do 31 grudnia 2023 r.), wprowadzono obowigzek tworzenia rachunkéw
powierniczych. Przedmiotowy obowigzek dotyczy przy tym tylko tych przedsiewzie¢, w ktérych
beneficjentem dofinansowania jest podmiot publiczny.

Rachunek powierniczy tworzony jest w drodze pisemnego porozumienia zawieranego miedzy
podmiotem publicznym a partnerem prywatnym i zatwierdzanego przez odpowiednig instytucje
zarzgdzajgca. Przepisy rozporzadzenia 1303/2013 wskazujg jednak, ze rachunek jest tworzony na
rzecz beneficjenta, czyli podmiotu publicznego, a zatem to on odpowiada za jego zatozenie i obstuge.
Na rachunek powierniczy przekazywane jest dofinansowanie ze $rodkéow UE, ktére ma zostac
nastepnie przekazane partnerowi prywatnemu, przy czym dotyczy to rowniez ptatnosci, ktére majg
zosta¢ dokonane w przypadku rozwigzania umowy o PPP. Srodki z dofinansowania sg
przechowywane na rachunku powierniczym przez caly okres trwania umowy o PPP (zaréwno
w okresie kwalifikowalnosci, jak i po tym okresie). Powyzsze rozwigzanie ma zastosowanie
w szczegolnosci do takich modeli przedsiewzie¢ PPP, w ktérych wynagrodzenie partnera prywatnego
jest oparte o optate za dostepnoéé38. Samo dofinansowanie z rachunku powierniczego moze jednak
zostaé przekazane w formie jednorazowej refundaciji, co — jak juz wskazano powyzej — wydaje sie
korzystniejsze z punktu widzenia strony publicznej (obnizenie kosztow realizacji projektu).

B M. Jedrasik, Projekty hybrydowe w systemie wdrazania funduszy europejskich na lata 2014-2020, Partnerstwo
Publiczno-Prywatne, 2016, nr 4, s. 64-74.
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Diagram nr 11  Schemat hybrydowego PPP z rachunkiem powierniczym.
Zrédifo: Opracowanie wtasne.

Wymogi dotyczgce postanowien umowy o PPP w zakresie rachunku powierniczego okresla
rozporzgdzenie delegowane Komisji (UE) 201/1076 z dnia 28 kwietnia 2015 r. ustanawiajgce na mocy
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 dodatkowe przepisy dotyczgce
zastgpienia beneficjenta i stosownych obowigzkéw oraz minimalne wymogi, ktére majg by¢ zawarte
w umowach partnerstwa publiczno-prywatnego finansowanych z europejskich funduszy strukturalnych
[ inwestycyjnychsg. Umowa o PPP powinna m.in. okre$la¢ kryteria wyboru instytucji finansowej,
w ktérej rachunek ma by¢ prowadzony oraz warunki, na jakich majg by¢é dokonywane ptatnosci.

SEKTOR DROGOWY

Punktem wyjscia dla rozwazan dotyczgcych mozliwosci wykorzystania srodkéw UE w projekcie PPP
realizowanym w sektorze drogowym powinna by¢ analiza dostepnosci srodkow w ramach danego
programu (Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko, regionalne programy operacyjne) oraz
terminéw naboru wnioskéw. Ponadto w toku prac nad wnioskiem o przyznanie dofinansowania oraz
w toku negocjacji i dialogu z partnerami prywatnymi powinna zosta¢ ustalona kwestia beneficjenta
dofinansowania oraz sposobu przekazania srodkéw. W wiekszosci projektow planowanych do
realizacji w modelu hybrydowego PPP role beneficjenta ma petni¢ podmiot publiczny, natomiast
dofinansowanie ma zosta¢ przekazane w formie jednorazowej refundacji poniesionych naktadow
inwestycyjnych (ewentualnie w formie zaliczek przekazywanych juz w trakcie realizacji robot
budowlanych), dzieki czemu obnizone zostajg catkowite koszty realizacji projektu (nizsze koszty
finansowania zewnetrznego pozyskiwanego przez partnera prywatnego).

9. Zastosowanie formuty PPP w kontekscie finanséw publicznych

W obecnie obowigzujgcym stanie prawnym, wptyw przedsiewzie¢ PPP na finanse publiczne mozna
rozpatrywac w kontekscie:

(a) obowigzku zabezpieczenia srodkéw na realizacje umowy o PPP;
(b) wptywu na indywidualny wskaznik zadtuzenia jednostek samorzgdu terytorialnego JST;
(c) wptywu na bilans zadtuzenia sektora finanséw publicznych.

Ustawa o PPP w ograniczonym stopniu reguluje kwestie zwigzane z wptywem przedsiewzie¢ PPP na
finanse publiczne, wobec czego w zakresie w niej nieuregulowanym zastosowanie bedg miaty
przepisy ustawy o finansach publicznych.

% Dz. U. UE L 175 z dnia 04.07.2015, s. 1-3.
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9.1. Zabezpieczenie srodkéw na realizacje umowy o PPP

Niezaleznie od tego, czy podmiotem realizujgcym projekt jest organ administracji rzadowej lub
administracji samorzgdowej, obowigzkiem takiego podmiotu jest zabezpieczenie s$rodkéw na
realizacje przedsiewziecia PPP. W przypadku organow administracji rzgdowej zastosowanie ma art.
17 ustawy o PPP, ktory przewiduje, ze tgczna kwota, do wysokosci ktérej organy administracji
rzadowej mogg w danym roku zacigga¢ zobowigzania finansowe z tytutu uméw o PPP powinna by¢
okreslona w ustawie budzetowej. Podmioty publiczne bedace JST bedg z kolei zobowigzane do
okreslenia kwot wydatkéw na przedsiewziecia PPP w uchwale budzetowej oraz wieloletnigj
prognozie finansowej.

W przypadku JST wydatki na realizacje projektu PPP nalezy uwzgledni¢ w planie wydatkow budzetu
JST, stanowigcym element uchwaty budzetowej sporzgdzanej przez zarzad JST, z uwzglednieniem
podziatu na wydatki biezace i majgtkowe (art. 236 ustawy o finansach publicznych). Projekt uchwaty
budzetowej powinien zosta¢ do dnia 15 listopada poprzedzajgcego rok budzetowy przedtozony przez
zarzad JST jej organowi stanowigcemu oraz, wcelu jej zaopiniowania, regionalnej izbie
obrachunkowej. Projekt powinien przy tym zawieraé stosowne uzasadnienie. Uchwata budzetowa
powinna zosta¢ podjeta przed rozpoczeciem roku budzetowego, a w szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach — nie p6zniej niz do dnia 31 stycznia roku budzetowego. Przy uchwalaniu budzetu JST
jest przy tym zwigzana indywidualnym wskaznikiem zadtuzenia, o ktérym mowa w art. 243 ustawy
o finansach publicznych.

Z kolei w WPF, uchwalanej zgodnie z art. 226 ustawy o finansach publicznych, nalezy okresli¢ dla
kazdego roku objetego prognozg m.in. kwoty wydatkow biezgcych i majgtkowych wynikajgcych z limitu
wydatkdw na planowane i realizowane przedsigewziecia, w tym zwigzane z realizacja umoéw o PPP.
WPF powinna by¢ przy tym realistyczna i obejmowac okres roku budzetowego oraz co najmniej trzech
kolejnych lat budzetowych. Uchwata w sprawie WPF moze przy tym zawiera¢ upowaznienie dla
zarzgdu JST do zaciggania zobowigzan zwigzanych z realizacjg zamieszczonych w niej przedsiewzie¢
PPP. Przepisy ustawy o finansach publicznych nie okreslajg przy tym momentu, w ktérym powinna
zostaC podjeta uchwata w sprawie WPF, upowazniajgca zarzad JST do zaciggania zobowigzan
zwigzanych z realizacjg przedsiewziecia PPP.

Zaciggniecie przez JSFP zobowigzania bez upowaznienia lub Zzaciggniecie zobowigzania
z przekroczeniem zakresu upowaznienia do zaciggania zobowigzan przewidzianego w planie
finansowym podlega odpowiedzialnosci na podstawie art. 15 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych‘m. Zrédlem zobowigzania moze
by¢ umowa, jednostronna czynnos$é prawna, konstytutywne orzeczenie sgdu lub innego organu oraz
inne zdarzenie prawne, z ktérym ustawa wigze skutki obligacyjne"l. Zaciggniecie zobowigzan,
ktérych zrédtem jest umowa, nastepuje w chwili podpisania umowy42. Nie ma przy tym znaczenia, ze
zobowigzania podmiotu publicznego (zaptata wynagrodzenia) nie bedg wymagalne w chwili zawarcia
umowy o PPP, a dopiero zasadniczo po zakonczeniu etapu inwestycyjnego. Dla zaistnienia czynu
naruszajgcego dyscypline finanséw publicznych istotny jest wylgcznie sam fakt przekroczenia
upowaznienia do zaciggniecia zobowigzania, co oznacza, ze nie ma znaczenia czy zaciggniete
zobowigzanie jest wymagalne, czy tez stanie sie wymagalne w terminie przysz’fym43.

Z powyzszego wynika wniosek, ze upowaznienie w uchwale w sprawie WPF do zawarcia umowy
o PPP, okreslajgce wielkosé planowanych wydatkéw budzetu JST w poszczegdlnych latach realizacii

“9tj. Dz.U. 2 2017 r., poz. 1311.

L Lipiec-Warzecha, Komentarz do art. 15 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, [w:] L. Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Komentarz, wyd. I, LEX 2012.

2 Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajgcej z dnia 22 czerwca 2006 r., DF/GKO-4900-43/56/06/1249, Biul. NDFP
2006, nr 3, poz. 17

3 Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 11 lipca 2011 r., BDF1/4900/48/54/11/1615, LEX nr 895966.
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danego przedsiewziecia PPP, nastgpi¢ powinno przed podpisaniem umowy o PPP. W Swietle
przepiséw ustawy o finansach publicznych nie jest zatem wymagane, aby srodki na realizacje umowy
o PPP zostaty zabezpieczone w uchwale w sprawie WPF juz przed ogtoszeniem postepowania na
wybor partnera prywatnego. Wymogu takiego nie przewidujg rowniez przepisy ustawy PZP. Niemnigj
jednak, rekomendowane jest ich zabezpieczenie na mozliwie wczesnym etapie przygotowania
i realizacji projektu (np. przed dokonaniem prekwalifikacji lub rozpoczeciem negocjacji z partnerami
prywatnymi).

9.2. Indywidualny wskaznik zadluzenia JST

Przy planowaniu budzetu JST sg zobowigzane uwzglednia¢ tzw. indywidualny wskaznik (limit)
zadtuzenia, ktéry obecnie jest jedyng kategorig odnoszgcg sie do ich zdolnosci zadtuzeniowej, czyli
mozliwosci obstugi istniejgcych i planowanych zobowigzan. Wptyw wydatkéw z uméw o PPP na
indywidualny wskaznik zadluzenia ma obecnie dla JST wieksze znaczenie praktyczne niz ewentualny
wptyw zobowigzah z tego typu umow na panstwowy diug publiczny.

Ustawa o finansach publicznych, jak juz podkreslono powyzej, wyréznia dwie kategorie wydatkow
budzetu JST: biezgce (art. 236 ust. 3 ustawy o finansach publicznych) oraz majgtkowe (art. 236 ust.
4). Rodzaje wydatkédw wchodzgcych w zakres obu tych kategorii przedstawiono na ponizszym
schemacie.

WYDATKI BUDZETOWE

JEDNOSTKI SAMORZADU
TERYTORIALNEGO

WYDATKI BIEZACE WYDATKI MAJATKOWE

e Wydatki jednostek budzetowych (wydatki e Inwestycje i zakupy inwestycyjne (w tym
na wynagrodzenia i skfladki, wydatki na na programy finansowane ze S$rodkéw
realizacje statutowych zadan) unijnych, srodkow Europejskiego

Stowarzyszenia Wolnego Handlu i innych
« Dotacje na zadania biezgce zrode.i zagranlczr"nych) W czesci zwigzanej
z realizacjg zadan JST

« Swiadczenia na rzecz oséb fizycznych « Zakup i objecie akcji i udziatow

e Wydatki na programy finansowane z
udziatem $rodkéw unijnych, Europejskiego
Stowarzyszenia Wolnego Handlu i innych
zrodet zagranicznych, w czesci zwigzanej
z realizacjg zadan JST

e Whniesienie wkiadow do spotek prawa
handlowego

e Wyptaty z tytulu poreczen i gwarancji
udzielonych przez JST, przypadajace do
sptaty w danym roku budzetowym

o Wydatki na obstuge dtugu JST

Diagram nr 12 Rodzaje wydatkoéw biezgcych i majatkowych z budzetu JST.
Zrédifo: Opracowanie wtasne.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze tak jak katalog wydatkéw biezgcych ma charakter otwarty (wydatkiem
biezgcym moga by¢ inne, niewymienione ponizej wydatki), tak w przypadku wydatkéw majgtkowych
podany katalog jest katalogiem zamknietym. Innymi stowy, wydatek, ktérego nie mozna zaliczy¢ do
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ktéregokolwiek rodzaju wydatkow majgtkowych wymienionych w ustawie o finansach publicznych,
bedzie wydatkiem biezacym™.

Z punktu widzenia okreslonego w art. 243 ustawy o finansach publicznych sposobu obliczania
indywidualnego wskaznika zadituzenia JST, istotna jest neutralnosé wydatkéw majatkowych. Nie
uwzglednia sie ich zatem przy obliczaniu przedmiotowego wskaznika. W celu umozliwienia podmiotom
publicznym bedgacym JST ograniczenia negatywnego wplywu wydatkéw zwigzanych z realizacjg
umowy o PPP na ich indywidualny wskaznik zadtuzenia (a takze dokonania wtasciwej klasyfikacji tych
wydatkéw w planie wydatkéw budzetu JST oraz w WPF), umowa o PPP moze wyodrebnia¢ w ramach
wynagrodzenia partnera prywatnego wysoko$¢ ptatnosci ponoszonych przez podmiot publiczny na
finansowanie wytworzenia, nabycia lub ulepszenia $rodkéw trwatych albo nabycia wartosci
niematerialnych i prawnych w ramach realizacji przedsiewziecia, spetniajgcych przestanki wydatkow
majgtkowych w rozumieniu art. 124 ust. 4 albo art. 236 ust. 4 ustawy o finansach publicznych (art. 7
ust 2a ustawy o PPP). Co istotne, jak wskazat ustawodawca w uzasadnieniu ustawy wprowadzajgcej
art. 7 ust. 2a ustawy o PPP®, wydatkiem majgtkowym podmiotu publicznego bedzie tylko wydatek
ponoszony na sfinansowanie wytworzenia, nabycia lub ulepszenia $rodka trwatego stanowigcego
aktywo podmiotu publicznego46. Jesdli Srodek trwaty wytwarzany lub ulepszany w ramach
przedsiewziecia PPP jest ujmowany w bilansie partnera prywatnego, woéwczas wydatki podmiotu
publicznego z tytutu wynagrodzenia partnera prywatnego nie moga byc klasyfikowane jako wydatki
majatkowe.

Powyzsza kwestia ma oczywiscie znaczenie dla tych JST, ktére zaktadajg w ramach planowanego
projektu PPP dokonywanie jakichkolwiek ptatnosci na rzecz partnera prywatnego. Dotyczy to
w szczegolnosci projektow realizowanych w modelu optaty za dostepnosc, gdzie réwniez ze wzgledéw
podatkowych konieczne jest wyodrebnianie okreslonych elementéw (czytaj szerzej: rozdziat 10
niniejszej czesci Opracowania).

SEKTOR DROGOWY

W przypadku wiekszosci projektéw PPP realizowanych w sektorze drogowym wynagrodzenie
partnera prywatnego bedzie oparte o optate za dostepnos¢. Umowa o PPP powinna wyodrebniac te
czes¢ optaty za dostepnosé, ktéra bedzie ponoszona przez strone publiczng na finansowanie
budowy lub przebudowy (modernizacji) drogi objetej zakresem rzeczowym projektu. Mozna zatozy¢,
ze bedzie to czes¢ wynagrodzenia partnera prywatnego za zaprojektowanie oraz wykonanie robét
budowlanych, ewentualnie samo ich wykonanie (jesli projektowanie nie bedzie wchodzito w zakres
zadan partnera prywatnego). Wydatki ponoszone przez podmiot publiczny bedacy JST na te czes¢
opfaty za dostepnos¢ beda klasyfikowane jako wydatki majgtkowe w rozumieniu ustawy o finansach
publicznych. Z kolei wydatki ponoszone na czes¢ wynagrodzenia partnera prywatnego zwigzang
z ustugami utrzymania i zarzgdzania na etapie eksploatacji bedg stanowity wydatki biezace,
uwzgledniane przy obliczaniu indywidualnego wskaznika zadtuzenia. W celu wiasciwej klasyfikaciji
wydatkéw zwigzanych z finansowaniem zapewnianym przez partnera prywatnego, z uwagi na brak
wyksztatconej praktyki w tym zakresie, rekomendowane bytoby natomiast zwrdcenie sie z wnioskiem
o udzielenie wyjasnieh do wtasciwej regionalnej izby obrachunkowej.

9.3. Dtug publiczny

Istotnym czynnikiem, ktéry moze przemawia¢ za wyborem realizacji danego przedsiewziecia
w formule PPP zamiast tradycyjnego zaméwienia publicznego, jest mozliwo$¢ wytgczenia zobowigzan
podmiotu publicznego wynikajgcych z uméw o PPP z bilansu zadtuzenia tego podmiotu.

* A. Mikos-Sitek, Komentarz do art. 236 ustawy o finansach publicznych, [w:] W. Misigg (red.), Ustawa
o finansach publicznych. Komentarz, wyd. 2, Legalis 2017; A. Gorgol, Komentarz do art. 236 ustawy o finansach
publicznych, [w:] P. Smolen (red.), Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, wyd. 2, Legalis 2014.

*® Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o rewitalizacji (Dz.U. z 2015 r. poz. 1777 ze zm.).

6" Druk Sejmowy nr 3594, Uzasadnienie do projektu ustawy o rewitalizacji, s. 40, zrédio:
http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=3594.
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Panstwowy dtug publiczny obejmuje zobowigzania sektora finansow publicznych wynikajgce
z (i) wyemitowanych papierow wartosciowych opiewajgcych na wierzytelnosci pieniezne,
(ii) zaciagnietych kredytow i pozyczek, (iii) przyjetych depozytéw, a takze (iv) wymagalnych
zobowigzan wynikajgcych z odrebnych ustaw oraz prawomocnych orzeczen sgdéw lub ostatecznych
decyzji administracyjnych, lub uznanych za bezsporne przez wiasciwg jednostke sektora finanséw
publicznych bedaca dtuznikiem. Zgodnie z przepisami wykonawczymi do ustawy o finansach
publicznych”, do kategorii kredytow i pozyczek zalicza sie¢ m.in. umowy o PPP, ktére majg wptyw na
poziom diugu publicznego.

—[ PANSTWOWY DLUG PUBLICZNY

WYEMITOWANE ZACIAGNIETE
PAPIERY KREDYTY | DEPOZYTY ZOBOWIAZANIA
WARTOSCIOWE POZYCZKI

[ UMOWY O PPP ]

Diagram nr 13 Rodzaje zobowigzan wptywajgcych na panstwowy dtug publiczny
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

O tym, czy dana umowa o PPP wptywa na poziom diugu publicznego przesgdza ustalony w umowie
model podziatu ryzyk (wiecej informacji na temat podziatu zadan i ryzyk: rozdziat 5 niniejszej czesci
Opracowania). Stosownie do art. 18a ust. 1 ustawy o PPP, zobowigzania wynikajgce z uméw o PPP
nie wplywajg na poziom panstwowego dlugu publicznego oraz deficyt sektora finanséw publicznych
w sytuacji, gdy partner prywatny ponosi wiekszos¢ ryzyka budowy oraz wiekszos$¢ ryzyka dostepnosci
lub ryzyka popytu - z uwzglednieniem wptywu na wymienione ryzyka czynnikéw takich jak gwarancje
i finansowanie przez partnera publicznego oraz alokacja aktywoéw po zakonczeniu trwania umowy.
Ponoszenie wigekszosci ryzyka rozumiane powinno by¢ przy tym jako odpowiedzialno$é - przede
wszystkim finansowa - jednej ze stron umowy o PPP za skutki wystgpienia danego zdarzenia
w stopniu catkowitym lub wiekszym niz druga strona.

Modele podziatu ryzyk miedzy stronami umowy o PPP pod katem
wpiywu na diug publiczny

Wariant 1 Wariant 2 Wariant 3
Podmiot Partner Podmiot Partner Podmiot Partner
Rodzaje ryzyk
publiczny | prywatny publlczny ~prywatny publiczny prywatny
Ryzyko budowy X X
Ryzyko dostepnosci X X
Ryzyko popytu X X X

Wplyw na diug
publiczny

NIE

Tabelanr 3 Wptyw uméw o PPP na panstwowy dtug publiczny
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

4" Rozporzadzenie Ministra Finansoéw z dnia 28 grudnia 2011 r. w sprawie szczegétowego sposobu klasyfikacii
tytutéw dtuznych zaliczanych do panstwowego dtugu publicznego (Dz.U. z 2011 r., Nr 298, poz. 1767).
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Ustalenie czy dana umowa o PPP ma wptyw na poziom diugu publicznego moze przysparza¢ duzych
trudnosci. Nie ma bowiem utrwalonej praktyki w tym zakresie, jak rowniez wskazowek ptyngcych
z orzecznictwa. W efekcie klasyfikacja przez podmiot publiczny danej umowy o PPP jako
niewptywajgcej na diug publiczny moze zosta¢ zakwestionowana przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego badajgcego sprawozdanie budzetowe ztozone przez podmiot publiczny.

W obecnym stanie prawnym z punktu widzenia JST kwestia wptywu zobowigzan wynikajgcych
z zawieranych uméw o PPP na dtug publiczny ma jednak znaczenie gtéwnie statystyczne i nie stanowi
czynnika przesgdzajgcego o mozliwosci zawarcia umowy na realizacje przedsiewziecia PPP.
O zdolnosci JST do zaciggania nowych zobowigzan, w tym uméw o PPP, decyduje bowiem
wspomniany wyzej indywidualny wskaznik zadtuzenia. Ocena wptywu uméw o PPP na dtug publiczny
w przypadku JST wigze sie natomiast z natozonym na JSFP obowigzkiem sktadania kwartalnych
sprawozdan statystycznych:

e Rb-Z (sprawozdanie o stanie zobowigzan wedtug tytutdéw diuznych oraz poreczen i gwarancji) —
sprawozdanie sktadane na podstawie przepiséw rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 4
marca 2010 r. w sprawie sprawozdan jednostek sektora finanséw publicznych w zakresie operacji
finansowych®, przy czym w sprawozdaniu ujmowana jest warto$¢ nominalna zobowigzan
podmiotu publicznego wobec partnera prywatnego wynikajgcych tylko z tych umoéw o PPP, ktore
wptywajg na poziom dtugu publicznego. Zawarcie umowy o PPP, ktéra nie wptywa na diug
publiczny powoduje, Zze zobowigzania z niej wynikajgce nie muszg by¢ ujmowane
w sprawozdaniu Rb-Z;

e Rb-Z-PPP (sprawozdanie o stanie zobowigzan wynikajgcych z uméw partnerstwa publiczno-
prywatnego) — sprawozdanie sktadane na podstawie rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
i Finansoéw z dnia 9 stycznia 2018 r. w sprawie sprawozdawczosci budzetowej (Dz.U. z 2018 r.
poz. 109)49, w ktérym podmiot publiczny bedacy JSFP, ktéry zawart umowe o PPP wykazuje
nominalng warto$¢ wszystkich zobowigzan iwydatkéw (zaciggnietych Ilub poniesionych
i planowanych). Wedle instrukcji sporzadzania sprawozdania Rb-Z-PPP, JSFP powinna
wyodrebni¢ w nim m.in. warto$¢ zobowigzan z tytutu umoéw o PPP zaliczanych do panstwowego
dtugu publicznego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze do sporzadzenia i przekazywania tego
sprawozdania zobowigzane sg wytgcznie te JSFP, ktére zawarty umowe o PPP.

Ponadto analiza wptywu umowy o PPP na dtug publiczny bedzie w przypadku podmiotu publicznego
bedgcego JST stuzy¢ takze prawidtowemu ustaleniu wielkosci dtugu tej JST, ktéry powinien by¢ ujety
w uchwale w sprawie WPF. W tym przypadku rekomendowane jest, by analiza przyjetego w umowie
o0 PPP modelu podziatu ryzyk pod katem jej wptywu na diug publiczny zostata przeprowadzona
jeszcze przed zawarciem umowy o PPP (np. po wyborze oferty najkorzystniejszej). Brak analizy
modelu podziatu ryzyka, wobec jednoczesnych obowigzkéw rzetelnej sprawozdawczosci budzetowe;j
oraz realistycznosci WPF, moze rodzi¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych po stronie podmiotu publicznego, ktéry zawart umowe o PPP. Ponadto w takim przypadku
podmiot publiczny bedzie w petni uzalezniony od ewentualnych ustalen podmiotu kontrolujgcego lub
nadzorujgcego jego finanse (np. regionalnej izby obrachunkowe;j).

SEKTOR DROGOWY

Wstepnie mozna zatozy¢, ze projekty PPP realizowane w sektorze drogowym moga byc¢
ustrukturyzowane w taki sposéb, by nie wptywaty one na dtug publiczny. Modelowy podziat ryzyk
dla takich projektow zaktada bowiem przeniesienie na partnera prywatnego wiekszosci ryzyk
budowy oraz wiekszosci ryzyk dostepnosci. Ewentualne przypisanie partnerowi prywatnemu co
najmniej czesci ryzyka popytu nie powinno skutkowa¢ brakiem mozliwosci uznania umowy o PPP
dotyczacej takiego przedsiewziecia za niewptywajgcg na dtug publiczny, o ile wigkszosS¢ ryzyk
budowy i dostepnosci pozostanie po stronie partnera prywatnego. Analiza podziatu ryzyka musi by¢

*8tj. Dz. U. z 2014 r. poz. 1773.
49 Dz.U. z 2018 r. poz. 109.
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jednak dokonywana w odniesieniu do kazdego konkretnego przedsiewziecia, przy uwzglednieniu
jego specyfiki.

10. Podatek VAT w projektach PPP

Realizacja przedsiewzie¢ PPP wigze sie z okreslonymi obowigzkami podatkowymi, w tym w zakresie
podatku VAT. Szczegodlnie istotnym zagadnieniem jest kwestia momentu powstania obowigzku
podatkowego w zwigzku ze Swiadczeniami partnera prywatnego wykonywanymi w ramach umowy
o PPP. Kwestia ta dotyczy zasadniczo tych projektéw, w ktorych wynagrodzenie partnera prywatnego
pochodzi przynajmniej czesciowo z ptatnosci uiszczanych przez podmiot publiczny, a w szczegdlnosci
tych realizowanych w modelu optaty za dostepno$c¢.

Specyfikg projektow PPP realizowanych w modelu optaty za dostepnos¢ jest to, ze partner prywatny
otrzymuje wynagrodzenie, na ktére sktada sie de facto kilka elementéw, obejmujacych zwrot kapitatu
poniesionego na naktady inwestycyjne, koszty finansowania, marze zysku oraz zaptate za biezgce
Swiadczenie ustug okreslonych w umowie o PPP. Jak juz wskazano w rozdziale 9 pkt 9.2 niniejszej
czesci Opracowania, w tego typu przedsiewzieciach z punktu widzenia podmiotéw publicznych
bedgcych JST istotng kwestig jest wyodrebnienie w ptatnosciach ponoszonych z tytutu wynagrodzenia
partnera prywatnego wydatkow majgtkowych oraz wydatkow biezgcych w rozumieniu ustawy o
finansach publicznych. Wyodrebnienie w wynagrodzeniu partnera prywatnego poszczegdélnych jego
sktadowych podyktowane jest jednak nie tylko interesem podmiotéw publicznych wynikajgcym
z przepisow ustawy o finansach publicznych, ale réwniez obowigzkami podatkowymi wynikajgcymi
z ustawy o VAT.

Ustawodawca jak dotad nie wprowadzit do ustawy o VAT przepisow szczegdlnych, majgcych
zastosowanie wytgcznie do projektow PPP. Zastosowanie do przedsiewzie¢ PPP majg zatem przede
wszystkim zasady ogodlne. Zgodnie z art. 19a ust. 1 ustawy o VAT, obowigzek podatkowy powstaje
z chwilg dokonania dostawy towarow lub wykonania ustugi, z zastrzezeniem art. 19 ust. 5i 7-11,
art. 14 ust. 6, art. 20 i art. 21 ust. 1 ustawy o VAT. Z punktu widzenia realizacji projektow PPP istotne
znaczenie ma réwniez art. 19a ust. 3 ustawy o VAT, ktoéry przewiduje, ze w przypadku ustug, dla
ktérych ustalane sg nastepujgce po sobie terminy ptatnosci lub rozliczenia, ustuga jest uznana za
wykonang z uptlywem kazdego okresu, za ktory dokonywane sg ptatnosci czy rozliczenia. Jesli
ustuga jest Swiadczona w sposéb ciggty przez okres diuzszy niz rok, a w zwigzku z jej Swiadczeniem
w danym roku nie uptywajg terminy ptatnosci lub rozliczen (co jednak w przypadku projektéw PPP
zasadniczo nie bedzie miato miejsca), uznaje sie jg za wykonang z uptywem kazdego roku
podatkowego, do momentu zakonczenia Swiadczenia tej ustugi.

Dotychczasowa praktyka realizacji projektow PPP byla oparta na orzecznictwie sadéw
administracyjnych. NSA w wyroku z dnia 13 marca 2014 r>° uznal, ze $wiadczenie partnera
prywatnego polegajgce na budowie drogi a nastepnie jej utrzymaniu technicznym nie stanowi jednej
ustugi VAT, czyli tzw. ustugi kompleksowej (termin majgcy swoje zrédto w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, stosowany zamiennie z terminem ,Swiadczenie ziozone”).
Powyzsze oznacza, ze w wynagrodzeniu partnera prywatnego nalezy wyodrebni¢ co najmniej dwie
czesci, tj. czes¢ nalezng z tytutu zrealizowanej inwestycji oraz czes¢ nalezng z tytutu Swiadczenia
ustug utrzymania czy zarzadzania na etapie eksploatacji. Obie czesci wynagrodzenia powinny byé
pfatne na podstawie odrebnych faktur VAT i w obu przypadkach inny jest moment powstania

0 Wyrok NSA z dnia 13 marca 2014 r., sygn. akt | FSK 614/13, LEX nr 1463724. NSA wskazat miedzy innymi, ze
kazda z tych czynnosci (budowa drogi i jej pdzniejsza eksploatacja) moze by¢ realizowana przez inny podmiot
i nie ma miedzy nimi $cistego zwigzku. Ponadto, odnoszac sie do zarzutu braku wyodrebnienia w wynagrodzeniu
partnera prywatnego naleznosci z tytutu poszczegdlnych swiadczen objetych umowg o PPP, NSA podkreslit, ze
umowa cywilnoprawna nie moze modyfikowa¢ obowigzkéw ustawowych, w tym wprowadzaé¢ zmian dotyczgcych
ustalenia momentu powstania obowigzku podatkowego wzgledem zasad okre$lonych w przepisach ustawy
o VAT.
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obowigzku podatkowego. Analogiczne stanowisko wyrazit Wojewodzki Sad Administracyjny
w Warszawie w wyroku z dnia 6 czerwca 2016 r.>*

Stanowisko sgdéw administracyjnych znalazto ujscie w praktyce realizacji projektéw PPP. W umowach
o PPP wynagrodzenie partnera prywatnego sktadato sie zatem z co najmniej dwoch czesci: czesci
inwestycyjnej (przy czym czasem wyodrebniano w ramach tej czesci naleznosci z tytutu
zaprojektowania, z tytutu wykonania robo6t budowlanych oraz dostaw, a takze koszty pozyskania
finansowania) oraz czes$ci naleznej z tytutu Swiadczenia ustug utrzymania czy zarzadzania na etapie
eksploatacji infrastruktury. Pierwsza czes$¢ wynagrodzenia ptatna byta ratalnie, na podstawie jednej
faktury VAT wystawianej po zakonczeniu realizacji etapu inwestycyjnego. W odniesieniu do tej czesci
wynagrodzenia, partner prywatny byt zobowigzany do jednorazowej zaptaty podatku VAT od calej
jej wartosci w ustawowym terminie 30 dni od dnia wykonania ustugi budowlanej. Powyzsze
rozwigzanie wigzato sie z konieczno$cig poniesienia kosztow zaptaty podatku VAT od czesci
inwestycyjnej, ktére z reguty przerzucano na partnera prywatnego, positkujgcego sie w tym zakresie
najczesciej kredytem bankowym. Z kolei podatek VAT z tytutu czesci ,biezgcej” wynagrodzenia byt
ptatny kazdorazowo po uplywie danego okresu rozliczeniowego. Z kolei czes¢ wynagrodzenia
zwigzana z ustugami $wiadczonymi na etapie eksploatacji byta rozliczana na podstawie faktur VAT
wystawianych przez partnera prywatnego po zakonczeniu kazdego przyjetego w umowie okresu
rozliczeniowego (miesigc, kwartat, potrocze). Obowigzek podatkowy w zakresie podatku VAT
w odniesieniu do kazdej ptatnosci powstawat z chwilg zakonczenia okresu rozliczeniowego, za ktéry
miata by¢ uiszczona.

Wraz z wydaniem przez Ministerstwo Finanséw w dniu 1 grudnia 2017 r. objasnien podatkowych dla
transakcji realizowanych w ramach uméw o PPP*?, wyzej opisana praktyka dotyczaca przedsiewzie¢
PPP realizowanych w modelu optaty za dostepno$¢ (objasnienia dotyczg tylko tego modelu PPP)
powinna ulec nieznacznym modyfikacjom. Ministerstwo Finanséw przesadzito, ze w tego typu
przedsiewzieciach partner prywatny swiadczy na rzecz podmiotu publicznego de facto cztery odrebne
ustugi:

. projektowa;53 (o ile zaprojektowanie wchodzi w zakres obowigzkéw partnera prywatnego);
e budowlang (budowlano-montazowg);
e utrzymania (zarzgdzania);

o finansowg (koszt rozlozenia w czasie ptatnodci za realizacje ustugi projektowej i ustugi
budowlanej), pod warunkiem, ze zostanie ona wyodrebniona i ze w umowie zostang okreslone
w petni warunki finansowania.

1 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 czerwca 2016 r., sygn. akt Il SA/Wa 1552/15, LEX nr 2159033. WSA
w Warszawie, powotujgc sie na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, stwierdzit, ze ,(...)
Jezeli w sktad $wiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg czynnosci, ktére nie stuzg wytgcznie wykonaniu ustugi gtbwnej,
zasadniczej, lecz mogg miec¢ rowniez charakter samoistny, to wowczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako
elementu ustugi kompleksowey”.

52 Objasnienia podatkowe z dnia 1 grudnia 2017 r. - rozliczenia w zakresie podatku od towardw i ustug, podatku
dochodowego od os6b prawnych oraz podatku dochodowego od oséb fizycznych transakcji realizowanych w
ramach uméw o partnerstwie publiczno-prywatnym, Ministerstwo Finanséw, zrédto:

http://www.finanse.mf.gov.pl/documents/766655/1402295/0bja%C5%9Bnienia+podatkowe+z+1+grudnia+2017+r.

%3 Koniecznosé wyodrebnienia w wynagrodzeniu partnera prywatnego naleznosci z tytutu wykonania tej ustugi
wynika w ocenie Ministerstwa Finanséw chociazby z wyroku NSA z dnia 20 grudnia 2010 r., | FSK 2091/09.
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OPLATA ZA DOSTEPNOSC

A

Ustuga

Ustuga Ustuga |
utrzymania /

projektowa budowlano- Ustuga
montazowa

finansowa

zarzadzania

Diagram nr 14 Elementy sktadowe opfaty za dostepnos¢.
Zrédfo: Opracowanie wtasne

W typowych projektach PPP realizowanych w modelu optaty za dostepnosé wynagrodzenie partnera
prywatnego powinno byé zatem podzielone na cztery czesci:

e wynagrodzenia za ustuge projektowag — rozliczanego na podstawie jednej faktury VAT,
wystawianej po wykonaniu ustugi projektowej i ptatnej ratalnie, razem z wynagrodzeniem za
realizacje ustugi budowlanej;

e wynagrodzenia za ustuge budowlang — rozliczanego na podstawie jednej faktury VAT,
wystawianej po wykonaniu ustugi budowlanej i ptatnej ratalnie, razem z wynagrodzeniem za
realizacje ustugi projektowej;

e wynagrodzenia za ustuge utrzymania (zarzadzania) — rozliczanego na podstawie faktur VAT,
wystawianych kazdorazowo po zakonczeniu danego okresu rozliczeniowego przyjetego dla tej
ustugi, ptatnego w regularnych, cyklicznych okresach rozliczeniowych;

e wynagrodzenia za ustuge finansowg (koszt roztozenia ptatnosci w czasie) — rozliczanego na
podstawie faktur VAT lub innych dokumentéw ksiegowych (ustuga finansowa jest zwolniona
z podatku VAT, zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 38 ustawy o VAT), wystawianych kazdorazowo po
zakonczeniu danego okresu rozliczeniowego przyjetego dla ustugi finansowej (termin zaptaty
odsetek z tytulu udzielenia ustugi finansowej), ptatnego w regularnych, cyklicznych okresach
rozliczeniowych.

Objasnienia Ministerstwa Finanséw nie modyfikujg lezgcego po stronie partnera prywatnego
obowigzku jednorazowego odprowadzenia podatku VAT z tytulu ustug swiadczonych na etapie
inwestycyjnym (ustugi projektowej i ustugi budowlanej). W rezultacie w dalszym ciggu partner
prywatny bedzie musiat najczesciej pozyskaé kredyt na sfinansowanie podatku VAT, chyba ze
podmiot publiczny zaptacitby partnerowi prywatnemu podatek VAT jednorazowo od catosci kwoty netto
za wykonanie ustugi projektowej i ustugi budowlanej po ich wykonaniu. Wyodrebnienie w ramach
wynagrodzenia partnera prywatnego czesci naleznej za wykonanie ustugi projektowej i wystawienie
z tego tytutu odrebnej faktury VAT powoduje jednak, ze w tym przypadku obowigzek podatkowy
powstanie wczesniej niz w przypadku ustugi budowlane;.

Co jednak istotne, w swietle objasnien wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia ustugi finansowej co do
zasady nie bedzie mogito zosta¢ uwzglednione na fakturze za wykonanie ustugi budowlanej lub
projektowej, poniewaz ta ustuga jest swiadczona w poszczegdlnych okresach rozliczeniowych. W
kontekscie rozwazah dotyczgcych wiasciwej klasyfikacji wydatkéw podmiotu publicznego bedacego
JST (rozdziat 9 pkt 9.2 niniejszej czesci Opracowania), watpliwosci wzbudza réwniez mozliwosé
zaliczenia wydatkéw podmiotu publicznego z tytutu $wiadczenia ustugi finansowej do wydatkow
majatkowych w rozumieniu art. 236 ust. 4 ustawy o finansach publicznych, choé nie zostato to dotad
przesgdzone. W tym zakresie rekomendowane jest zwrdcenie sie przez podmiot publiczny bedacy
JST z wnioskiem do witasciwej regionalnej izby obrachunkowej o udzielenie wyjasnien w zakresie
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stosowania przepiséw ustawy o finansach publicznych. Takg mozliwos¢ przewiduje art. 13 ustawy z
dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych54.

SEKTOR DROGOWY

W projektach PPP realizowanych w modelu optaty za dostepnos¢ w ramach wynagrodzenia partnera
prywatnego powinny zostaé wyodrebnione poszczegdélne jego elementy, odpowiadajgce
poszczegblnym ustugom swiadczonym w ramach umowy o PPP przez partnera prywatnego. Partner
prywatny powinien odprowadzi¢ jednorazowo do wiasciwego urzedu skarbowego podatek VAT z
tytutu wykonania ustugi projektowej (o ile wchodzi ona w zakres zadan powierzonych partnerowi
prywatnemu) oraz ustugi budowlanej, przy czym wynagrodzenie z tytutu realizacji tych ustug bedzie
pfatne na podstawie odrebnych faktur VAT, wystawianych po wykonaniu poszczegdinych ustug.
Partner prywatny w tym celu bedzie musiat sfinansowa¢ catos¢ podatku VAT naleznego z tytutu
wykonania tych dwéch ustug, ewentualnie podmiot publiczny moze zobowigza¢ sie w umowie do
jednorazowej zaptaty partnerowi prywatnemu kwoty odpowiadajgcej wartosci naleznego podatku VAT
po zakonczeniu etapu inwestycyjnego. Z kolei wynagrodzenie z tytutu swiadczenia przez partnera
prywatnego ustug utrzymania (zarzadzania) wybudowang lub przebudowang (zmodernizowang)
drogg bedzie ptatne w okreslonych w umowie o PPP okresach rozliczeniowych (miesiecznych,
kwartalnych), na podstawie faktur VAT wystawianych po zakonczeniu kazdego okresu. Podatek VAT
z tytutu tej czesci wynagrodzenia bedzie odprowadzany tylko w odniesieniu do naleznosci z danej
faktury. Wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia przez partnera prywatnego ustugi finansowej nie bedzie
musiato by¢ rozliczane na podstawie faktur VAT (ustugi finansowe sg zwolnione z podatku VAT),
chyba ze podmiot publiczny zazgda wystawienia faktury lub partner prywatny zdecyduje sie na jej
wystawienie (albo uwzglednienie naleznosci z tego tytulu na fakturach wystawianych z tytutu
Swiadczenia ustug utrzymania infrastruktury).

¥ tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 561.
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IV. REALIZACJA PROJEKTU PPP W SEKTORZE DROG GMINNYCH

W ramach niniejszego rozdziatu zaprezentowano najistotniejsze uwarunkowania prawno-
organizacyjne oraz zatozenia projektu PPP realizowanego w sektorze drég gminnych, zgodnie
z zamierzeniami inwestycyjnymi Miasta. Nalezy przy tym podkreslic, ze w ramach konkretnego
przedsiewziecia czes$¢ uwarunkowan i zatozen moze zosta¢ okreslona w sposob odmienny od
zaprezentowanego ponizej, zaleznie od potrzeb strony publicznej.

1. Podmiot publiczny

Podmiotem publicznym w modelowym przedsiewzieciu PPP w sektorze drég gminnych powinno by¢
Miasto. Powyzsze wynika z kilku czynnikow:

e katalog zadan wiasnych Miasta (bedgcego gming) obejmuje m.in. sprawy z zakresu gminnych
drdg, ulic, mostow oraz organizacji ruchu drogowego (art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy o samorzadzie
gminnym);

e Miasto jest wiascicielem drog gminnych (art. 2a ust. 2 ustawy o drogach publicznych) oraz ich
zarzadcg (art. 19 ust. 1 w zw. z art. 19 ust. 2 pkt 4 ustawy o drogach publicznych);

e Miasto powinno zapewni¢ finansowanie budowy, przebudowy, remontéw, utrzymania i ochrony
drég gminnych zlokalizowanych na terenie Miasta oraz zarzadzania tymi drogami (art. 3 ust. 2
ustawy o finansowaniu infrastruktury).

Miasto nie posiada jednoczesnie wydzielonej jednostki organizacyjnej odpowiedzialnej za zarzgdzanie
drogami gminnymi, dlatego powinno samodzielnie petnic¢ role podmiotu publicznego w projekcie PPP.

2. Zakres rzeczowy Projektu

Wybor zakresu rzeczowego planowanego przez Miasto przedsiewziecia PPP dotyczacego
przebudowy (modernizacji) drég gminnych podyktowany bedzie kilkoma kluczowymi czynnikami:

e stanem technicznym infrastruktury drogowej zlokalizowanej na terenie Miasta;
e  mozliwosciami finansowymi Miasta;
e wynikami analiz przedrealizacyjnych (technicznych, ekonomiczno-finansowych).

Ustalajgc zakres rzeczowy projektu nalezy mie¢ przy tym na uwadze uregulowania ustawy o drogach
publicznych, a w szczegodlnosci art. 4, ktéry definiuje poszczegdlne czynnosci dotyczace drég.

wykonywanie potgczenia drogowego miedzy okreslonymi miejscami lub
miejscowosciami, a takze odbudowa lub rozbudowa takiego potgczenia

wykonywanie robét, w wyniku ktérych nastepuje podwyzszenie parametréw
technicznych i eksploatacyjnych istniejgcej drogi, niewymagajacych zmiany
granic pasa drogowego

wykonywanie robot przywracajacych pierwotny stan drogi, takze przy uzyciu
wyrobéw budowlanych innych niz uzyte w stanie pierwotnym

wykonywanie robot konserwacyjnych, porzadkowych i innych zmierzajgcych
do zwigkszenia bezpieczenstwa i wygody ruchu, w tym takze odsniezanie
i zwalczanie sliskosci zimowej

dziatania majgce na celu niedopuszczenie do przedwczesnego zniszczenia
drogi, obnizenia klasy drogi, ograniczenia jej funkcji, niewlasciwego jej
uzytkowania oraz pogorszenia warunkéw bezpieczeristwa ruchu

Tabelanr 4 Kluczowe pojecia dotyczace czynnosci zwigzanych z drogami.
Zrédfo: opracowanie wtasne.
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Ponadto nalezy uwzgledni¢ art. 20 ustawy o drogach publicznych, ktéry okresla zadania spoczywajgce
na zarzadcy droég publicznych, a takze art. 19 ust. 7 ustawy o drogach publicznych, ktéry wskazuje
ktére sposrod czynnosci okreslonych w art. 20 moze wykonywaé partner prywatny. Mozna ja podzieli¢
nastepujaco.

Charakter zadania H Zadania
petnienie funkcji inwestora

utrzymanie nawierzchni drogi, chodnikéw, drogowych obiektow inzynierskich,
urzadzen zabezpieczajgcych ruch i innych urzgdzen zwigzanych z droga, z
wyjatkiem czesci pasa drogowego przeznaczonych na wiaty przystankowe
lub urzadzenia do obstugi podréznych

Inzynieryjne

realizacja zadan w zakresie inzynierii ruchu

koordynacja robét w pasie drogowym

wykonywanie robét interwencyjnych, utrzymaniowych i zabezpieczajgcych
przeciwdziatanie niszczeniu drog przez ich uzytkownikéw

przeciwdziatanie niekorzystnym przeobrazeniom srodowiska moggcym
Zabezpieczajace powstac lub powstajgcym w nastepstwie budowy lub utrzymania drég

dokonywanie okresowych pomiaréw ruchu drogowego

utrzymywanie zieleni przydroznej, w tym sadzenie i usuwanie drzew oraz
krzewow

Tabelanr 5 Zadania zarzgdcy drogi mozliwe do powierzenia partnerowi prywatnemu.
Zrédfo: opracowanie wiasne.

Biorgc pod uwage powyzsze, wstepnie proponowany zakres rzeczowy planowanego projektu PPP
przedstawia ponizsza tabela. Analizy przedrealizacyjne powinny ponadto wskaza¢ optymalny okres
trwania umowy o PPP, uwzgledniajgcy zakres rzeczowy projektu, mozliwosci finansowe Miasta oraz
dostepne na rynku warunki pozyskania finansowania zewnetrznego przez partnera prywatnego.

Etap inwestycyjny

Wykonanie dokumentac;ji projektowej / weryfikacja istniejgcej dokumentacji projektowej

Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z przebudowg wybranych odcinkéw drég gminnych,
chodnikéw

Usuniecie i nasadzenie drzew i krzewéw zlokalizowanych w pasie drogowym, profilowanie terenéw
zielonych przylegtych do drég

Ew. Budowa oswietlenia ulicznego
Przeprowadzenie wymaganych préb i badan

Etap eksploatacji

Wykonywanie biezgcych remontéw i konserwacji drég i chodnikow
Koordynowanie robdt w pasie drogowym
Odsniezanie drog

Utrzymywanie zieleni przydroznej

Tabelanr 6 Proponowany zakres rzeczowy przedsiewzigecia PPP realizowanego w sektorze drég gminnych.
Zrodto: Opracowanie wiasne.
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3. Aspekty finansowe

Struktura finansowania

Sfinansowanie realizacji przedsiewziecia bedzie zadaniem partnera
prywatnego. Partner prywatny bedzie mogt positkowac sie w tym zakresie
srodkami wlasnymi, jak réwniez finansowaniem dluznym (kredyt).
Partner prywatny Zaktadajgc jednoczesnie, ze skala nakladow inwestycyjnych niezbednych
do realizacji projektu bytaby relatywnie niewielka, zainteresowani
inwestorzy prawdopodobnie nie byliby zainteresowani wykorzystaniem
formuty project finance.

Miasto powinna przeanalizowa¢ mozliwos¢ pozyskania dofinansowania na
realizacje projektu ze srodkéw UE (regionalny program operacyjny dla
danego wojewddztwa) lub ze $Srodkdéw krajowych (,Programu rozwoju
gminnej i powiatowej infrastruktury drogowej na lata 2016-2019"°). Jesli
Podmiot publiczny bedzie to mozliwe, woéwczas zamiar realizacji projektu z udziatem
dofinansowania powinien by¢ okreslony na samym poczatku
postepowania. Rekomendowane jest przy tym, by to Miasto byto
beneficjentem dofinansowania. Dofinansowanie bytoby wkitadem wtasnym
Miasta do projektu.

Wymogiem instytucji udzielajgcej finansowania moze by¢ zawarcie
umowy bezposredniej albo zabezpieczenie jej intereséw w innej formie,
np. poprzez udzielenie przez Miasto partnerowi prywatnemu zgody na
Instytucja finansowa | cesje wierzytelnosci z tytulu wynagrodzenia na instytucje finansowag
(w czedci odpowiadajgcej wartosci udzielonego finansowania). Taka
zgoda moze by¢ udzielona juz w samej umowie o PPP i ewentualnie
obwarowana dodatkowymi warunkami.

Model wynagrodzenia

Rodzaj wynagrodzenia | Wynagrodzeniem partnera prywatnego bedg cykliczne ptatnosci Miasta,
przyjmujgce forme tzw. optaty za dostepnosé. Bedzie one uiszczana
w przyjetym w umowie o PPP okresie rozliczeniowym (miesiecznym lub
kwartalnym). Na optate za dostepnos¢ beda sktadaty sie cztery elementy:

(i) wynagrodzenie za zaprojektowanie,

(i) wynagrodzenie za wykonanie prac budowlanych,
(i) wynagrodzenie za zapewnienie finansowania,

(iv) wynagrodzenie za ustugi utrzymania i zarzgdzania.

Poszczegdlne elementy optaty za dostepnos$é bedg ptatne na podstawie
odrebnych  faktur VAT lub innych dokumentéw ksiegowych
(wynagrodzenie za zapewnienie finansowania).

W toku analiz przedrealizacyjnych mozna ewentualnie rozwazy¢
przekazanie partnerowi prywatnemu w najem, dzierzawe lub uzyczenie
nieruchomosci potozonej w pasie drogowym w celu wykonywania na niej
dziatalnosci gospodarczej. Niewykluczone, ze rozszerzenie zakresu
projektu o taki komponent podnidstby jego atrakcyjnos¢ dla inwestorow.

% Wszystkie informacje na temat programu dostepne sg na stronach internetowych Ministerstwa Infrastruktury:
http://mib.gov.pl/2-Programrozwojudroggminnychipowiatowych.htm. Aktualnie prowadzony jest nab6r wnioskéw
na 2018 r.
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Wskazniki Wysokos¢ wynagrodzenia partnera prywatnego bedzie zalezata od
efektywnosci faktycznej  dostepno$ci infrastruktury drogowej i infrastruktury

towarzyszgcej, tji. od utrzymania jej przez partnera prywatnego
w nalezytym stanie technicznym.

Kary umowne / Umowa o PPP bedzie przewidywata kary umowne za nienalezyte
mechanizm obnizenia | Wykonanie prac budowlanych oraz niedotrzymanie standardow
wynagrodzenia utrzymania infrastruktury drogowej i infrastruktury towarzyszace;.
Tabelanr 7 Finansowe aspekty proponowanego modelu realizacji przedsiewziecia PPP w sektorze drég
gminnych.

Zrédfo: Opracowanie wiasne.

4. Podziat zadan i ryzyk

Niezaleznie od wyboru zakresu przedmiotowego danego przedsiewziecia, mozna z géry zatozyc¢, ze to
na partnerze prywatnym bedzie cigzyta wiekszos¢ zadan zwigzanych z realizacjg projektu. Niemniej
jednak, obie strony zobowigzane bedg do wspétdziatania w celu osiggniecia celu przedsiewziecia.
Wstepnie proponowany podziat zadan pomiedzy strony umowy o PPP przedstawia ponizsza tabela.

Etap projektu Podziat zadan

Partner prywatny Podmiot publiczny (Miasto)
Wykonanie dokumentacji projektowej lub Przygotowanie dokumentacji projektowej
weryfikacja i zmiany w dokumentaciji i zatwierdzenie zmian wniesionych przez
projektowej przygotowanej przez Miasto partnera prywatnego / Zatwierdzenie

dokumentacji projektowej przygotowanej

Pozyskanie decyzji administracyjnych, przez partnera prywainego

pozwolen i zgdd oraz dokonanie uzgodnien
) na podstawie petnomocnictw udzielonych Udzielenie partnerowi prywatnemu
Inwestycja przez Miasto niezbednych petnomocnictw do pozyskania

Zabezpieczenie terenu budowy decyzji administracyjnych

Penienie nadzoru autorskiego lub Terminowe udostepnienie terenu budowy

inwestorskiego Petnienie nadzoru inwestorskiego lub

Prowadzenie dziennika budowy Inwestorskiego

Sfinansowanie kosztow projektowania i Odbior prac budowlanych

budowy lub wytgcznie budowy

Utrzymanie techniczne infrastruktury Zaptata wynagrodzenia na rzecz partnera
drogowej (remonty, konserwacja drdg i prywatnego
chodnikéw)

Zapewnienie oswietlenia drég publicznych
Eksploatacja Odsniezanie drog

Utrzymywanie zieleni przydroznej

Sktadanie raportéw ze swiadczenia ustug
zarzgdzania drogami

Tabelanr 8 Proponowany podziat zadan w projekcie PPP realizowanym w sektorze drég gminnych.
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

Proponowany model podziatu ryzyka w projekcie PPP realizowanym w sektorze drog gminnych
zaktada przeniesienie na partnera prywatnego wiekszosci ryzyk budowy oraz ryzyk dostepnosci. Z
kolei podmiot publiczny bedzie ponosit ryzyko popytu na ustugi sSwiadczone przez partnera
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prywatnego oraz innego typu ryzyka ekonomiczne. Propozycje alokacji ryzyk przedstawia ponizsza

tabela.

Ryzyka budowy

Nalezyte wykonanie dokumentacji projektowej>®

Podmiot

Partner

publiczny | prywatny

Uzyskanie decyzji administracyjnych, pozwolen, zezwolen i zgdd
niezbednych do przeprowadzenia przebudowy

Zapewnienie finansowania naktadéw inwestycyjnych

Warunki geologiczne, hydrologiczne, archeologiczne

Warunki meteorologiczne

Terminowe udostepnienie terenu budowy

Terminowe przeprowadzenie przebudowy infrastruktury drogowej

Nalezyte przeprowadzenie przebudowy infrastruktury drogowej

Dostepnos$é materiatéw, dostaw i ustug, wzrost kosztow

Zmiany technologiczne

Podwykonawcy

Wypadki

X | X | X | X [ X | X

Protesty organizacji spotecznych, strajki

Zmiany prawa majgce wptyw na realizacje przedsiewziecia

Pozyskanie i rozliczenie dofinansowania zewnetrznego

Sita wyzsza i inne nadzwyczajne zdarzenia

Utrzymanie infrastruktury drogowej i towarzyszacej w nalezytym stanie
technicznym

X | X | X | X

Ryzyko dostepnosci

Dotrzymanie ustalonych standardéw, przepiséw bezpieczenstwa

Warunki meteorologiczne

Sita wyzsza i inne nadzwyczajne zdarzenia

Podwykonawcy

Zmiany technologiczne

Wypadki komunikacyjne

Protesty organizacji spotecznych, strajki

Zabezpieczenie srodkow finansowych na sptate wynagrodzenia

Zmiany prawa majgce wptyw na realizacje przedsiewziecia
Ryzyko popytu / ryzyko ekonomiczne

Inflacja

X | X | X | X

x

Zmiany stawek VAT

Zmiana celéw politycznych

Zmiany prawa majace wptyw na realizacje przedsiewziecia (w tym zmiana
klasyfikaciji drogi)

Tabelanr 9
Zrédfo: Opracowanie wiasne.

5 W zaleznosci od tego, ktora strona umowy o PPP przygotowuje dokumentacje projektows.

Proponowany podziat ryzyk w projekcie PPP realizowanym w sektorze drég gminnych.
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5. Postepowanie na wybor partnera prywatnego
5.1. Podstawa prawna wyboru partnera prywatnego

W przypadku projektéw PPP realizowanych w sektorze drég gminnych wynagrodzeniem partnera
prywatnego sg ptatnosci podmiotu publicznego, co powoduje, ze Miasto — realizujgc przedsiewziecie
PPP w tym sektorze — powinno dokona¢ wyboru partnera prywatnego na podstawie ustawy PZP (art.
4 ust. 2 ustawy o PPP).

Przepisy ustawy PZP powinny by¢ zasadniczo stosowane do wyboru partnera prywatnego w catosci
i wprost, z modyfikacjami wynikajgcymi z przepisow ustawy o PPP. W praktyce najistotniejszym
aspektem proceduralnym uregulowanym w samej ustawie o PPP sg kryteria oceny ofert — w tym
zakresie przepisy ustawy PZP nie znajdujg zatem zastosowania do postepowania na wybdr partnera
prywatnego.

5.2. Tryb postepowania

Rekomendowanym trybem postepowania na wybdr partnera prywatnego sposréd uregulowanych
w ustawie PZP jest dialog konkurencyjny (art. 60a-60f ustawy PZP). Jest to jedyny konkurencyjny
tryb postepowania (wymagajacy publikacji ogtoszenia), ktéry pozwolitby Miastu na prowadzenie
z uczestnikami postepowania negocjacji (dialogu) dotyczacego wszystkich aspektow realizowanego
przedsiewziecia. Ponadto daje on Miastu mozliwos¢ okreslenia w ogtoszeniu kryteridw oceny ofert
jedynie w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego (bez przypisywania im konkretnych
wago), zgodnie z art. 60c ust. 1a ustawy PZP.

Dialog konkurencyjny jest wskazywany jako tryb wyboru partnera prywatnego szczegdlnie dobrze
dostosowany do specyfiki projektéw PPP przez Komisje Europejskq57, a takze przez polskiego
ustawodawce,sg. Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w trybie dialogu konkurencyjnego, jezeli
zachodzg te same okolicznosci, ktére umozliwiajg zastosowanie trybu negocjacji z ogtoszeniem (na
podstawie odestania ustawowego zawartego w art. 60b ust. 1 ustawy PZP). Okresla je art. 55 ust. 1
ustawy PZP, przy czym dla mozliwosci zastosowania trybow negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu
konkurencyjnego wystarczajgce jest spetnienie przynajmniej jednej z nich. W przypadku projektow
realizowanych w formule PPP, zastosowanie mogg znalezé nastepujgce spos$rdd przestanek
okreslonych w art. 55 ustawy PZP:

e  roboty budowlane, dostawy lub ustugi obejmujg rozwigzania projektowe lub innowacyjne (art. 55
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP);

e zamowienie nie moze zostaé¢ udzielone bez wczesniejszych negocjacji z uwagi na szczegdlne
okolicznosci dotyczace jego charakteru, stopnia ziozonosci lub uwarunkowan prawnych lub
finansowych lub z uwagi na ryzyko zwigzane z robotami budowlanymi, dostawami lub ustugami
(art. 55 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP).

5.3. Przebieg postepowania

Ponizej wskazano najistotniejsze informacje dotyczgce poszczegdlnych etapdw postepowania na
wybor partnera prywatnego prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego:

e publikacja ogtoszenia nastepuje w Dzienniku Urzedowym UE Iub Biuletynie Zamowien
Publicznych — w zaleznosci od tego, czy szacowana warto$¢ przedsiewziecia jest rowna lub

57 Komisja Europejska, Nota wyjasniajgca dotyczgca dialogu konkurencyjnego, styczen 2006, zrodto:

https://ec.europa.eu; Zielona ksiega w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych i prawa wspdlnotowego
w zakresie zamowien publicznych i koncesji, COM/2004/0327, pkt 13, 25-27, eur-lex.europa.eu.

°® Uzasadnienie ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych praz ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2006 r. Nr 79 poz. 551),
wprowadzajgcej do Ustawy PZP tryb dialogu konkurencyjnego.
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przewyzsza tzw. ,progi unijne"59; do ogtoszenia o postepowaniu prowadzonym w dialogu

konkurencyjnym stosuje sie art. 60c ust. 1 ustawy PZP, a takze — odpowiednio — art. 40 i art. 48
ust. 2 ustawy PZP;

po opublikowaniu ogtoszenia Miasto powinno dodatkowo zamieéci¢ informacje o planowanym
projekcie PPP w Biuletynie Informacji Publicznej (art. 5 ustawy o PPP), natomiast Miasto nie
bedzie zobowigzane do poinformowania Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o zamiarze
zawarcia umowy na realizacje projektu PPP na okres przekraczajgcy cztery lata (art. 142 ust. 4
pkt 6 ustawy PZP);

na postawie ogtoszenia o dialogu zainteresowani postepowaniem partnerzy prywatni skfadajg
whnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wraz z oswiadczeniami o0 spetnieniu
warunkow udziatu w postepowaniu oraz o niepodleganiu wykluczeniu;

po uptywie terminu na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Miasto
dokonuje oceny i kwalifikacji ztozonych wnioskoéw. Zaktadajac, ze liczba ztozonych wnioskow
bedzie wyzsza niz okre$lona w ogtoszeniu liczba partneréw prywatnych (minimum — 3), ktérych
Miasto zamierza zaprosi¢ do udziatu w dialogu konkurencyjnym, Miasto wytoni wybranych
partneréw na podstawie przyjetych kryteriow selekcji (prekwalifikacja). O wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow
Miasto niezwtocznie informuje wszystkich partneréw prywatnych, ktérzy ztozyli wnioski i zaprasza
zakwalifikowanych partneréw prywatnych do udziatu w dialogu;

wszelkie wymagania, wyjasdnienia i informacje, a takze dokumenty zwigzane z dialogiem Miasto
przekazuje uczestnikom dialogu na réwnych zasadach. Dialog powinien mie¢ charakter poufny
(mozliwe jest wymaganie zlozenia przez uczestnikow dialogu oswiadczenia o zobowigzaniu do
zachowania poufnosci) - zadna ze stron nie bedzie mogta, bez zgody drugiej strony, ujawnié¢
informacji technicznych i handlowych zwigzanych z dialogiem;

prowadzony dialog moze dotyczy¢ wszelkich aspektdw realizacji przedsiewziecia (prawnych,
ekonomiczno-finansowych, technicznych);

dialog powinien byé prowadzony do momentu, w ktérym Miasto bedzie w stanie okresli¢
wszystkie uwarunkowania realizacji przedsiewziecia, ktdére znajdg ujscie w ostatecznej
dokumentacji postepowania (specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, wzér umowy o PPP,
program funkcjonalno-uzytkowy). Po zakonczeniu dialogu Miasto przekazuje partnerom
prywatnym uczestniczagcym w dialogu ostateczng wersje dokumentacji postepowania wraz z
zaproszeniami do sktadania ofert;

termin sktadania ofert powinien uwzglednia¢ czas niezbedny do przygotowania i zlozenia oferty,
przy czy nie moze byc¢ krétszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia (art. 60e ust. 4 ustawy
PZP);

przed uptywem terminu sktadania ofert partnerzy prywatni mogg jeszcze wnosi¢ o wyjasnienie
niektorych kwestii wskazanych w dokumentach postepowania w trybie art. 38 ustawy PZP, w tym
réwniez wnosi¢ o dokonanie odpowiednich zmian we wzorze umowy o PPP;

po uptywie terminu sktadania ofert, Miasto dokonuje badania i oceny ofert, w tym wystosowuje do
partnerow prywatnych ewentualne wezwania do wyjasnienia poszczegolnych aspektow
ztozonych ofert. Po zakonczeniu tego procesu, Miasto dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej i

%9 Wartosci LProgéw unijnych” wynikajg z przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia
2015 r. w sprawie kwot wartosci zamowieh oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.U. z 2015 r. poz. 2263 ze zm.). W przypadku
zamoéwien na roboty budowlane (a tak w Swietle przepisow UPZP zostanie zakwalifikowane Przedsiewzigcie),
prég unijny wynosi 5.225.000 euro (dla wszystkich kategorii zamawiajacych i wszystkich rodzajow zamoéwien
udzielanych w trybie przepisow UPZP).
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informuje o wyniku postepowania partnerow prywatnych, ktérzy ztozyli oferty, informujgc o
rankingu ofert oraz o ewentualnych ofertach odrzuconych;

e partner prywatny, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza, zostaje wezwany do zlozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu i brak przestanek
do wykluczenia z postepowania, aktualnych na dzien skfadania ofert;

e po zakonczeniu badania dokumentdow oraz uptywie ewentualnych terminéw na korzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej przez partneréw prywatnych, ktérych oferty uzyskaty mniejszg liczbe
punktéw, Miasto moze zawrze¢ z wybranym partnerem prywatnym umowe o PPP.

Ogtoszenie o postepowaniu

na wybor partnera Opublikowanie informacji
prywatnego (Dzienniku S o planowanym PPP
Urzedowy UE lub Biuletyn w Biuletynie Informacji
Zamowien Publicznych) Publicznej

e ew. pytania do tresci ogtoszenia lub wnioski
o dodatkowe informacje do dokumentow koncesji

Skiadanie wnioskow * oswiadczenia o spetnianiu
o dopuszczenie do warunkow udziatu w postepowaniu

udziatu w postepowaniu oraz braku przestanek wykluczenia

e badanie i ocena wnioskow
o ew. "prekwalifikacja”

4 R
Informacja o wynikach o ew. srodki ochrony prawnej (odwotania do KIO)
badania i oceny e ew. powtdrzenie czynnosci badania
whioskéw i oceny wnioskéw w wyniku orzeczenia Krajowej
\_ _/  lzby Odwotawczej
* wystosowanie zaproszen
do dialogu konkurencyjnego
4 ™
DIALOG e poufnos¢ dialogu
KONKURENCYJNY
. J

e poinformowanie uczestnikdw o zakonczeniu dialogu

e przygotowanie ostatecznej dokumentacji postepowania

o zaproszenie do sktadania ofert wraz z przekazaniem
ostatecznej dokumentacji postepowania

Sktadanie ofert ]

—

e badanie i ocena ofert

Informacja o wyborze o dokumenty formalne
oferty najkorzystniejszej | « ew. srodki ochrony prawnej (odwotania do KIO)
e ew. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
w wyniku orzeczenia KIO

e wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania

ZAWARCIE UMOWY O
PPP

Diagram nr 15 Modelowy przebieg dialogu konkurencyjnego.
Zrédito: Opracowanie wtasne.
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6. Model prawno-organizacyjny

Rekomendowanym modelem prawno-organizacyjnym realizacji przedsiewziecia PPP w sektorze drog
gminnych jest model kontraktowego PPP. Powyzsze podyktowane jest przede wszystkim mato
skomplikowanym — z organizacyjnego punktu widzenia - charakterem tego typu projektéw, jak
i brakiem mozliwosci generowania przychoddéw komercyjnych.

W ramach przedsiewziecia partner prywatny bedzie odpowiadat za prowadzenie catosci dziatalnosci
operacyjnej zwigzanej z realizacjg projektu (zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych,
zapewnienie finansowania, swiadczenie ustug utrzymania i zarzgdzania), za co bedzie otrzymywat
wynagrodzenie w postaci ptatnosci strony publicznej (Miasta).

Nie jest przy tym wykluczone zawarcie umowy bezposredniej z instytucjg finansowg udzielajgca
partnerowi prywatnemu kredytu lub finansowania w innej formie. Bedzie to jednak zalezato od
wymagan instytucji finansowych, a te z kolei bedg pochodng wartosci projektu.

INSTYTUCJA
ZARZADZAJACA INSTYTUCJA
FINANSOWA
AN\
' Umowa o
| dofinansowanie W . . Umowa
OW Finansowanie Kredytu
UMOWA O PPP
PARTNER
MIASTO WYNAGRODZENIE PRYWATNY
J
Umowa | Umowa
D&B 0&M SPONSORZY
PROJEKTU

UBEZPIECZYCIELE PODWYKONAWCY

Diagram nr 16 Schemat organizacyjny modelu realizacji projektu PPP w sektorze drég gminnych.
Zrédito: Opracowanie wiasne

7. Kwestie dotyczace finanséw publicznych

Zabezpieczenie sSrodkéw na realizacje przedsiewzigcia

Wydatki Miasta na realizacje projektu powinny zosta¢ uwzglednione w
planie wydatkéw stanowigcym element uchwaly budzetowej, z
Budzet wyodrebnieniem na wydatki majgtkowe i biezgce.

Uchwata powinna zosta¢ przyjeta zgodnie z terminami okreslonymi w
ustawie o finansach publicznych.
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Miasto powinno uwzgledni¢ w WPF kwoty wydatkbw na realizacje
planowanego przedsiewziecia wynikajgce z okreslonego limitu wydatkéw,
Wieloletnia prognoza | z podziatem na wydatki majgtkowe i biezgce.

finansowa Uchwata w sprawie WPF powinna zosta¢ uchwalona na mozliwie
wczesnym etapie przygotowania przedsiewziecia, kiedy bedg juz znane
chociazby podstawowe zatozenia co do wartosci projektu.

Wydatki majgtkowe Wydatkami majgtkowymi Miasta, nieobcigzajgcymi indywidualnego
wskaznika zadtuzenia, bedg wydatki ponoszone tytutem wynagrodzenia
partnera prywatnego za zaprojektowanie (o ile taka ustuga bytaby
Swiadczona przez partnera prywatnego) oraz wynagrodzenia za
wykonanie prac budowlanych.

W zakresie wiasciwe] klasyfikacji wydatkow Miasta z tytulu swiadczonej
przez partnera prywatnego ustugi finansowej (wynagrodzenie za
finansowanie), rekomendowane jest zwrdcenie sie przez Miasto do
Regionalnej Izby Obrachunkowej w Warszawie o wydanie opinii.

Wydatki biezgce Wydatkami biezgcymi Miasta bedg wydatki ponoszone tytutem
wynagrodzenia za $wiadczenie ustug utrzymania i zarzgdzania. Miasto
bedzie zobowigzane do ich uwzglednienia przy obliczaniu indywidualnego
wskaznika zadtuzenia.

Dtug publiczny

Biorgc pod uwage rekomendowany model podziatu ryzyka, wstepnie mozliwe bedzie
zaklasyfikowanie umowy o PPP jako niewptywajgcej na diug publiczny. Niemniej jednak, w kazdym
przypadku konieczne bedzie przeprowadzenie dokfadnej analizy ustalonej w umowie o PPP alokaciji
poszczegolnych ryzyk. Rekomendowane jest réwniez uwzglednienie wytycznych Europejskiego
Urzedu Statystycznego.

Tabela nr 10 Kwestie finanséw publicznych w proponowanym modelu realizacji projektu PPP w sektorze drog
gminnych.
Zrédto: Opracowanie wiasne.

8. Rekomendacje dotyczace kolejnych etapéw przygotowania projektu

Podjecie przez Miasto decyzji o realizacji planowanego przedsiewziecia w sektorze drog gminnych w
formule PPP wymaga podjecia szeregu dziatan. W ponizszej tabeli wskazano rekomendowane
czynnosci, ktére powinno wykona¢ Miasto w ramach przygotowania projektu PPP.

Dziatanie Opis dziatania
Identyfikacja Miasto powinno zidentyfikowac¢ istniejgce potrzeby inwestycyjne w obszarze
potrzeb zlokalizowanych na terenie Miasta drog gminnych.
Miasto powinno wstepnie okresli¢ zakres przedsiewzigcia i jego koncepcje.
Koncepcja Rekomendowane jest przy tym opracowanie kilku potencjalnych wariantéw
projektu technicznych realizacji projektu, ktérych wykonalnosé zostanie zweryfikowana

w toku analiz przedrealizacyjnych.

Miasto w ramach istniejgcych zasobow kadrowych powinno wyznaczyé
Zespot projektowy | poszczegdinym pracownikom merytorycznym odpowiednie zadania zwigzane z
przygotowaniem i realizacjg projektu.




28 lutego 2018 dentons.com
Strona 52

Wybor doradcy

Rekomendowane jest dokonanie wyboru doradcy (w trybie ustawy PZP lub w
trybie zapytania ofertowego, w zalezno$ci od szacowanej wartosci ustug), ktéry
zapewni Miastu wsparcie w ramach analiz przedrealizacyjnych oraz w toku
postepowania na wybor partnera prywatnego.

Analizy
przedrealizacyjne

W ramach analiz przedrealizacyjnych Miasto (przy ewentualnym wsparciu
doradcéw zewnetrznych) powinno zweryfikowa¢ wykonalno$é opracowanej
przez Miasto koncepciji realizacji projektu i ewentualnych réznych wariantow
realizacji projektu. W szczegolnosci analizy powinny objg¢ obszary techniczne
oraz ekonomiczno-finansowe. Na ich podstawie Miasto powinno moéc okreslic
najbardziej odpowiedni zakres rzeczowy przedsiewziecia oraz okresli¢
wstepne warunki jego realizacji (czas trwania umowy, montaz finansowy). W
ramach analiz rekomendowane jest rowniez zbadanie mozliwosci pozyskania
przez Miasto dofinansowania ze $rodkéw bezzwrotnych, ktére zostatoby
wykorzystane w montazu finansowym przedsiewziecia i tym samym obnizytoby
koszty jego realizacji.

Decyzja o
realizacji projektu
w formule PPP

Jesli wyniki analiz przedrealizacyjnych wskazg zasadno$¢ wykorzystania
formuty PPP do realizacji przedsiewziecia, organ stanowigcy Miasta (Rada
Miasta) powinien podjaé uchwate o realizacji projektu w formule PPP oraz
upowazni¢ burmistrza Miasta do podjecia niezbednych dziatah w celu
wykonania uchwaty.

Przygotowanie
postepowania

Burmistrz Miasta w drodze zarzgdzenia dokonuje wyboru trybu postepowania
na wybor partnera prywatnego oraz powotuje komisje przetargowa.

Tabelanr 11 Rekomendowane dalsze kroki w ramach przygotowania projektu PPP do realizaciji.
Zrédito: Opracowanie wiasne
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