Il. Negocjacje umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym

2.1 Procedura wyboru partnera
prywatnego

Wstep - dlaczego negocjacje?

Mozna powiedzie¢, Zze partnerstwo publiczno-prywatne to bardzo ztozone zamdwienie publiczne. Obejmuje
0ono zazwyczaj roboty budowlane, dostawy i ustugi, a ponadto, w jednym postepowaniu zawarte sg zwykle
takie elementy, jak: projektowanie, finansowanie, budowa, utrzymanie lub zarzagdzanie obiektem. Co wiecej,
ustawa o ppp (UPPP)* wymaga od obu stron kontraktu publiczno-prywatnego wniesienia okrelonych wkta-
doéw we wspdline przedsiewziecie, poniesienia wydatkéw na jego realizacje, przewiduje tez podziat zadan i ryzyk
w ramach projektu, wprowadza duzg doze swobody w dysponowaniu aktywami wytworzonymi w czasie trwa-
nia umowy o ppp, dopuszcza zawigzanie spotki celowe] przez zamawiajacego i wykonawce. Zaréwno podmiot
publiczny, jak tez partner prywatny zobowigzani sg do wzajemnych swiadczen i scistej wspdtpracy w okresie kil-
kunastu, a nawet kilkudziesieciu lat. To oczywiscie tylko niektére cechy charakteryzujace istote kontraktow ppp.
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Juz sam wskazany wyzej zakres wspdtdziatania stron uprawnia twierdzenie, ze mamy tu do czynienia z wyjat-
kowo ztozonymi, niekiedy wrecz wysublimowanymi strukturami prawno-finansowymi. Potwierdzaja to réwniez
obligatoryjne kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty przewidziane przepisami ustawy o ppp, tj.: podziat zadan
i ryzyk pomiedzy podmiot publiczny i partnera prywatnego oraz terminy i wysokos¢ przewidywanych pfat-
nosci lub innych swiadczer podmiotu publicznego, a takze proponowane ustawa kryteria fakultatywne (m.in.
efektywnos¢ realizacji przedsiewziecia, jakos¢, poziom oferowanych technologii). Zblizone zasady wspdtpracy
odnosza sie réwniez do niektdrych umoéw o koncesje na roboty budowlane lub dtugoterminowych kontrak-
téw operatorskich. W przeciwieristwie zatem do typowych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego,
w ktérych zamawiajacy opracowuje samodzielnie specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia wraz z istot-
nymi postanowieniami umowy z wykonawca, przyjmujac cene jako podstawowe (zwykle jedyne) kryterium
wyboru oferty, w przypadku skomplikowanych z natury projektéw ppp jest to praktycznie wykluczone.

Optymalny sposéb nawiagzania wspdtpracy z partnerem prywatnym wiedzie zatem przez procedure negocja-
cyjna, w ramach ktérej mozliwe bedzie omdwienie z potencjalnymi wykonawcami wszelkich aspektéw partner-
stwa, w tym kwestii technicznych, technologicznych, prawnych, finansowych, podatkowych, organizacyjnych
i innych. Zamawiajacy nie musi na poczatku postepowania decydowac w petni o zakresie przedsiewziecia ppp.
Jego celem powinno by¢ natomiast wyspecyfikowanie efektu, jaki zamierza osiggna¢ dzieki zaangazowaniu
partnera prywatnego. Dopiero w toku postepowania, dzieki propozycjom przedstawianym przez potencjal-
nych wykonawcéw i dyskutowaniu proponowanych rozwigzan, ustalona zostaje tres¢ przysztego kontraktu ppp.

Co przed negocjacjami?

Zanim jednak dojdzie do wszczecia postepowania ppp i negocjacji warunkéw przysztej wspotpracy, podmiot
publiczny powinien sie do niego odpowiednio przygotowac. Zwykle pierwszym krokiem w tym kierunku jest
powofanie zespotu ppp ztozonego z przedstawicieli jednostki. W sktad zespotu wchodza najczesciej kierow-
nicy sredniego i wyzszego szczebla, tacy jak, naczelnicy wydziatéw, gtowni specjalisci, skarbnik, wojt/burmistrz/
prezydent miasta lub jego zastepca.

Z uwagi na brak szerszych doswiadczen w przygotowywaniu projektéw ppp po stronie podmiotu publicznego,
w dalszej kolejnosci nastepuje wybér doradcéw, ktérzy odpowiedzialni beda za opracowanie analiz
przedrealizacyjnych, a nastepnie obstuge postepowania o wybdr partnera prywatnego. Na marginesie
warto dodac, Ze nierzadko réowniez wybdr doradcédw do obstugi projektéw ppp prowadzony jest w trybach
negocjacyjnych, cho¢ czesciej mamy tu do czynienia z przetargami nieograniczonymi. Nie istniejg natomiast
przestanki do wytaniania takich doradcéw poprzez udzielanie zamowienia z wolnej reki.
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Zakres analiz stuzacych przygotowaniu przedsiewziecia ppp zostat szczegdtowo omowiony w poprzednim
numerze ,Biuletynu partnerstwa publiczno-prywatnego”. W tym miejscu nalezy ograniczy¢ sie tylko do pod-
kredlenia wagi tego typu opracowan. Zaréwno analiza techniczna, jak tez finansowo-ekonomiczna, prawna
i podatkowa, przesadzaja o zaangazowaniu sie podmiotu publicznego w projekt ppp lub realizacji zadania
w inny sposob. Wyniki przeprowadzonych analiz stanowi¢ moga réwniez podstawe do podjecia przez organ
stanowigcy zamawiajacego stosownej uchwaty w przedmiocie realizacji przedsiewziecia w formule ppp.

Nalezy takze pamieta¢ o mozliwosci promogji projektu wsrdd potencjalnych partneréw prywatnych. Aktual-
nie na kilku portalach poswieconych problematyce ppp, jak réwniez w internetowych wydaniach ogélnopol-
skich dziennikéw, mozna zamieszczac informacje na temat przygotowywanych przedsiewziec i planowanych
postepowarn ppp. Bardziej zaawansowanga forme promogji stanowi organizacja spotkan z prywatnymi inwesto-
rami, w trakcie ktérych prezentowane sg zatozenia projektow. Nie trzeba dodawac, ze informacja o przedsie-
wzieciu powinna znajdowac sie réwniez na stronie internetowej zamawiajgcego, w materiatach reklamowych
i promocyjnych dystrybuowanych podczas targéw, konferencji, etc.

Niezmiernie istotnym elementem procesu przygotowawczego jest réwniez tzw. testowanie rynku. W tym celu
opracowuje sie memorandum inwestycyjne projektu, zawierajace opis jego podstawowych zatozen, lokalizacje,
wstepne oczekiwania w stosunku do partnera prywatnego. Co istotne, memorandum zawiera zwykle wykaz
pytan skierowanych do przedsiebiorcow. Dzieki uzyskanym odpowiedziom i stanowiskom podmiot publiczny
jest w stanie krytycznie odnies¢ sie do zatozonych zasad wspdtpracy. Nierzadko wyniki testu rynku wptywajg
na ostateczny ksztaft ogtoszenia o zamowieniu.

W pewnych przypadkach, przy najbardziej ztozonych przedsiewzieciach ppp, charakteryzujacych sie np. zasto-
sowaniem innowacyjnych technologii, czy niestandardowych rozwigzan organizacyjnych, mozna rozwazy¢
poprzedzenie postepowania ppp przeprowadzeniem dialogu technicznego, sankcjonowanego obecnie
przepisami UPZP®. W takich przypadkach nalezy liczy¢ sie jednak z odpowiednio dtuzszym okresem procedury
wyboru partnera prywatnego, dlatego tez dialog techniczny jako element poprzedzajacy procedure udzielania
zamowienia powinien by¢ zarezerwowany na rzecz wyjatkowo skomplikowanych projektéw.

Przypomnijmy, ze stosownie do art. 4 UPPP:

1. ,Jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu partner-
stwa publiczno-prywatnego, albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptatg sumy pienieznej, do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy UKRBU.

2. W przypadkach innych niz okreslone powyzej, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym stosuje sie przepisy UPZP.

3. W przypadkach, w ktérych nie ma zastosowania UKRBU ani UPZP, wyboru partnera prywatnego dokonuje
sie w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej i wolnej konkurencji oraz przestrzeganie zasad réwnego
traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci, a w przypadku wniesienia przez partnera publicznego
wktadu wiasnego bedacego nieruchomoscia, takze przepisow ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0 gospo-

darce nieruchomosciami®”

Nalezy zatem stwierdzi¢, Ze to czynnosci przygotowawcze, poprzedzajace decyzje o rozpoczeciu postepowa-
nia ppp, determinujg podstawe prawng wyboru partnera prywatnego. Po jej ustaleniu nalezy rozwazy¢ row-
niez konkretna procedure, w jakiej podmiot publiczny prowadzit bedzie postepowanie ppp.

W jakim trybie wybra¢ partnera prywatnego?

Zgodnie z przepisami UPZP podstawowymi trybami udzielania zamoéwien publicznych sg przetarg nieograni-
czony oraz przetarg ograniczony. Skorzystanie z mozliwosci przeprowadzenia postepowania w innych trybach
niz podstawowe, zostato uzaleznione od spetnienia konkretnych przestanek okreslonych w UPZP. Ze wzgledu

* Ustawa z dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.).
* Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101 z pézn. zm.).
* Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 102, poz. 651 z pézn. zm.).
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na to, ze zastosowanie trybéw negocjacyjnych (w szczegdlnosci dialogu konkurencyjnego lub negocjacji
z ogtoszeniem) stanowi wyjatek od ogdlnej zasady stosowania trybdw podstawowych, przestanki ich zastoso-
wania nalezy interpretowac $cisle, a zamawiajacy, ktory sie na nie powotuje, musi by¢ w stanie je udowodnic.

Dialog konkurencyjny

Z tego powodu dialog konkurencyjny stanowi z cata pewnoscig najbardziej wiasciwy dla charakteru ppp tryb

wytaniania partnera prywatnego. Stosownie do przepisow UPZP dialog konkurencyjny to tryb udzielenia zamo-

wienia, w ktérym po publicznym ogtoszeniu o zamodwieniu zamawiajacy prowadzi z wybranymi przez siebie
wykonawcami dialog, a nastepnie zaprasza ich do sktadania ofert. Zastosowanie dialogu konkurencyj-
nego wymaga tagcznego zaistnienia nastepujacych przestanek:

a. nie jest mozliwe udzielenie zamdwienia w trybach podstawowych, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie
ztozony charakter zamdwienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamowienia lub obiektywnie okresli¢ uwa-
runkowan prawnych lub finansowych wykonania danego zamdwienia,

b. cena nie stanowi jedynego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Pierwsza z powyzszych przestanek wynika z samej istoty ppp. Wieloletnia wspodtpraca partneréw, oparta na
podziale zadan i ryzyk oraz innych elementach wifasciwych partnerstwu, stanowi dostateczng podstawe do
uznania spetnienia tej przestanki. Druga z nich wynika za$ z samych przepiséw prawa — UPPP przesgdza bowiem
o koniecznosci zastosowania réwniez kryteriéw pozacenowych. Z powyzszych powoddw niemal wszystkie
postepowania ppp oparte sg wiasnie o dialog konkurencyjny.

Negocjacje z ogtoszeniem

Zgodnie z UPZP negocjacje z ogtoszeniem to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym po publicznym ogtosze-
niu o zamoéwieniu, zamawiajacy zaprasza wykonawcéw dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do
sktadania ofert wstepnych niezawierajacych ceny, prowadzi z nimi negocjacje, a nastepnie zaprasza
ich do skfadania ofert. UPZP pozwala na zastosowanie powyzszego trybu, jezeli zachodzi co najmniej jedna

z nastepujacych okolicznosci:
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a. w postepowaniu prowadzonym uprzednio
w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego albo dialogu konkurencyjnego
wszystkie oferty zostaty odrzucone, a pierwotne
warunki zamowienia nie zostaty w istotny spo-
sob zmienione;

b. w wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw,
ustug lub robdt budowlanych lub zwigzane z nimi
ryzyko uniemozliwia wczesniejsze dokonanie ich
wyceny;

c.  gdy nie mozna z géry okresli¢ szczegdtowych cech
zamawianych ustug w taki sposoéb, aby umozliwic¢
wybor najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu
nieograniczonego lub przetargu ograniczonego;

d. gdy przedmiotem zamdwienia sg roboty budow-
lane prowadzone wytgcznie w celach badaw-
czych, doswiadczalnych lub rozwojowych, a nie
w celu zapewnienia zysku lub pokrycia poniesio-
nych kosztéw badan lub rozwoju;

e. gdy wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy (tzw.,progi unijne”).

Wydaje sie, ze negocjacje z ogtoszeniem powinny by¢ stosowane przede wszystkim w sytuacjach, gdy strona
publiczna posiada juz dokumentacje budowlang obiektu lub szczegdtowy program funkcjonalno-uzytkowy,
a takze sprecyzowane oczekiwania odnosnie wspdtpracy z partnerem prywatnym na etapie eksploatacji infra-
struktury, za$ celem postepowania jest nie tyle ustalenie zakresu wspétpracy (jak w przypadku dialogu konku-
rencyjnego), co dookreslenie, doprecyzowanie proponowanych przez podmiot publiczny rozwiazan. Negocjacje
z ogtoszeniem stosowane s3 W ramach postepowan ppp stosunkowo rzadko.

Pozostate tryby wyboru partnera
przewidziane przepisami UPZP

Inne tryby wytaniania partnera prywatnego, choc teoretycznie mozliwe do zastosowania, maja znaczenie
drugorzedne. W szczegdlnosci, tryby podstawowe uniemozliwiajg wykorzystanie najwazniejszej zalety trybow
negocjacyjnych, jaka stanowi mozliwos¢ przeanalizowania i przedyskutowania wszelkich istotnych aspektéw
przysztej wspodtpracy w ramach ppp. Z uwagi na przedmiot zamowienia, w przypadku ppp nieuzasadnione
bedzie tez wykorzystanie trybow zapytania o cene lub licytadji elektronicznej. Tryb zamdwienia z wolnej reki
znalez¢ moze zastosowanie w wyjgtkowych okolicznosciach, zas spetnienie ustawowych przestanek jego sto-
sowania w praktyce bedzie funkcjonowac sporadycznie. Podobng uwage odnie$¢ mozna do negocjacji bez
ogtoszenia. Na marginesie warto zauwazy¢, ze w praktyce polskiego rynku ppp zawarto jednak dwie umowy
z partnerami prywatnymi, ktérzy zostali wybrani odpowiednio w trybie przetargu nieograniczonego (w dzie-
dzinie budownictwa socjalnego) oraz zamdwienia z wolnej reki (w dziedzinie gospodarki wodno-$ciekowej).
Nie zmienia to faktu, iz wiodacym trybem dokonywania wyboru partnera prywatnego pozostaje dialog kon-
kurencyjny, w niektérych zas przypadkach — negocjacje z ogtoszeniem.

»~Partnerstwo publiczno-prywatne w trybie konces;ji”

Polski ustawodawca wprowadzit w przepisach UPPP dosy¢ oryginalna konstrukcje tzw. partnerstwa publiczno-
-prywatnego w trybie koncesji, polegajaca na realizacji projektu ppp, w ramach ktérego partnera prywatnego
wybiera sie zgodnie z przepisami UKRBU, co wiecej — przepisy ustawy koncesyjnej stosuje sie takze do umowy
z partnerem prywatnym. Nie bardzo wiadomo zatem, czy mamy tu do czynienia z ppp, czy z koncesja. UKRBU
do wyboru koncesjonariusza (lub partnera prywatnego) przewiduje tylko jeden tryb, zwany po prostu

Koncesyjne ppp
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negocjacjami. Koncesjodawca (zamawiajacy) ma przy tym zapewnic réwne i niedyskryminacyjne traktowanie
zainteresowanych podmiotéw, dziata¢ w sposéb przejrzysty oraz z zachowaniem zasad uczciwej konkuren-
¢ji. Uznanie, ze mamy do czynienia z koncesja (lub,ppp w trybie konces;ji”) stanowi wystarczajaca przestanke
do zastosowania negocjacji przewidzianych przepisami UKRBU. Tryb ten cechuje nieco wieksza elastyczno$c
w stosunku do trybdw okreslonych w UPZP, cho¢ w istocie przebieg postepowania jest zblizony do dialogu
konkurencyjnego. Co ciekawe, postepowania prowadzone w tym trybie stanowig istotny (ponad 20%) udziat
w postepowaniach ppp ogétem.

Tryb szczegélny (art. 4 ust. 3 UPPP)

W przypadku, gdy do wyboru partnera prywatnego nie stosuje sie przepiséw UPZP ani UKRBU, zamawiajacy
ma obowigzek dokonania wyboru partnera prywatnego w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej i wol-
nej konkurencji oraz przestrzeganie zasad rownego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci. Sytuacje
takie moga by¢ przewidziane przepisami szczegdlnymi (obecnie — wynikajgcymi z przepiséw ustawy Prawo
telekomunikacyjne®, np. w zakresie eksploatacji sieci telekomunikacyjnych). W praktyce oznacza to koniecz-
no$¢ opracowania przez strone publiczng odrebnej procedury wyfaniania partnera prywatnego, uwzgled-
niajacej wyzej wskazane zasady uczciwej i wolnej konkurencji. Aktualnie z tego trybu korzystaja niektére
samorzady wojewddztw dokonujgce wyboru partneréw do budowy i eksploatacji (lub tylko eksploatacji) sieci
szerokopasmowych, np. w ramach projektéw dofinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej z Programu Ope-

racyjnego Rozwaj Polski Wschodniej.

Strategia negocjacji

Od doradcéw obstugujacych postepowania ppp zazwyczaj oczekuje sie wskazania strategii negocjacyjnej. Biorac
pod uwage, iz etap negodjadji jest kluczowym elementem procedury wyboru partnera prywatnego, podmiot
publiczny, w celu najpetniejszej ochrony swoich intereséw powinien jeszcze przed formalnym rozpoczeciem
negocjacji starannie przygotowac sie do rozméw z poszczegdlnymi wykonawcami. Ztozonos¢ faktyczna i prawna
projektéw ppp oraz czesto niewystarczajacy poziom praktycznej wiedzy pracownikdw samorzgdowych w tym
zakresie powodujg, iz co do zasady wihasnie na doradcach spoczywa obowiazek opracowania strategii
negocjacyjnej i ramowego harmonogramu postepowania ppp. Koniecznos¢ opracowania takiej strategii
wynika z fakty, iz kazda decyzja podjeta w ramach ztozonej procedury wyboru partnera prywatnego wigze sie
z konsekwencjami na dalszych jej etapach i ostatecznie moze stanowi¢ o powodzeniu (bgdz porazce) catego
projektu. Nalezy zatem jak najszybciej wykluczy¢ te elementy przedsiewziecia, ktére nie przedstawiajg wiekszej
wartosci z punktu widzenia interesu strony publicznej, a zarazem nie s atrakcyjne dla partnera prywatnego.

Opracowanie strategii negocjacyjnej nastepuje przede wszystkim w oparciu o zidentyfikowane potrzeby i ocze-
kiwania podmiotu publicznego, a takze z uwzglednieniem dtugofalowego celu, jaki zamierza osiggnac w wyniku
realizacji przedsiewziecia w formule ppp. Celem takiego opracowania powinno by¢ z kolei okreslenie prioryte-
towych kwestii, ktore nalezy poruszy¢ z potencjalnymi partnerami prywatnymi, tak aby juz na samym poczatku
negocjacji zostaty ustalone podstawowe warunki wspotpracy, decydujace zwykle o wykonalnosci projektu
ppp. Co istotne, prawidtowo opracowana strategia negocjacji nie tylko powinna chronic interesy podmiotu
publicznego, ale réwniez zaktadac przeprowadzenie negocjacji w taki sposéb, aby w jak najwiekszym stopniu
inwestorzy byli zmuszeni do wykazywania aktywnosci i kreatywnosci w zakresie proponowanych rozwigzan
zwigzanych z realizacja przysztej umowy o ppp (np. przeprowadzenia wiasnej oceny technicznej, przygoto-
wania analiz, zaproponowania rozwigzar technologicznych, standardéw utrzymania lub zarzadzania, etc.).

Strategia negocjacyjna moze, cho¢ nie musi, przybrac forme sformalizowanego dokumentu. Chodzi raczej
010, aby zamawiajacy, przygotowujac sie do rozmdw z wykonawcami, zidentyfikowat czynniki ryzyka zwia-
zane zrealizacja projektowanego przedsiewziecia, a nastepnie okreslit warunki brzegowe ich negocja-
¢ji odpowiadajace zakresowi projektu, jego charakterystyce oraz uwarunkowaniom organizacyjno-prawnym

¢ Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 z p6zn. zm.).
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i finansowym. Z oczywistych wzgleddw strategia bedzie bazowata wobec tego na opracowanych uprzednio
analizach przedrealizacyjnych przedsiewziecia.

Zwazywszy, ze etap negocjacji jest najdtuzszym, a zarazem najbardziej elastycznym elementem procedury
wyboru partnera prywatnego, w celu optymalizacji i zapewnienia jego przejrzystosci, konieczne bedzie spo-
rzadzenie ramowego harmonogramu negocjacji, okreslajacego przyblizong liczbe oraz zakres plano-
wanych spotkan. Opracowanie przejrzystego harmonogramu jest istotne z uwagi na koniecznos¢ realizacji
obowigzku zachowania réwnego traktowania wykonawcow oraz umozliwienia im jednakowego dostepu do
informacji i dokumentow znajdujacych sie w posiadaniu zamawiajgcego. Podstawe dla opracowania powyz-
szego harmonogramu powinny stanowi¢ zatozenia przyjete w ramach opracowanej strategii negocjacyjne;j.

W celu zapewnienia dobrego przeptywu informacji pomiedzy stronami dialogu w ramach toczacej sie proce-
dury, spotkania negocjacyjne powinny odbywac sie stosunkowo regularnie. W poczatkowej fazie postepowania
trudno jest z gory okresli¢ konkretna liczbe i czestotliwos¢ spotkan. W zaleznosci bowiem od zakresu projektu
i pojawiajacych sie kwestii,,problemowych’, do ustalenia ostatecznego zakresu i warunkdw przysztej umowy
0 ppp moze wystarczy¢ przeprowadzenie tylko jednego spotkania negocjacyjnego z poszczegdinymi wyko-
nawcami (rzadko), a by¢ moze niezbedna bedzie ich seria. Niemniej jednak warto wyznaczy¢ chocby orienta-
cyjny termin przewidziany na odbycie dialogu.

Nalezy pamietac¢, ze organizatorem postepowania jest zamawiajacy i to on powinien nadawa¢ tempo
oraz okresla¢ tematy poszczegélnych rund negocjacyjnych. Z przebiegu przeprowadzonych postepowan
0 wybdr partnera prywatnego wynika, Zze pierwsza runda staje sie co do zasady spotkaniem organizacyjnym,
podczas ktérego zainteresowane podmioty uzyskuja szczegétowe informacje na temat uwarunkowan projektu
i dopiero na tej podstawie w kolejnych etapach, prowadzone s3,wiasciwe"negocjacje co do kluczowych obsza-
row realizacji przedsiewziecia. Termin kazdej kolejnej rundy powinien by¢ ustalany przez strone publiczng po
wczesniejszych uzgodnieniach z wykonawcami i powinien by¢ uzalezniony od czasu niezbednego do wypra-
cowania przez nich okreslonego rozwigzania lub pozyskania niezbednych informacji. Czestotliwos¢ przepro-
wadzania kolejnych tur spotkan jest uzalezniona takze od poziomu organizadji i determinacji zaréwno strony
publicznej, jak i partnera prywatnego. Element zaangazowania jest o tyle istotny, ze brak regularnej komunikacji
stron moze spowodowac, iz po wielomiesiecznych negocjacjach osiggniecie porozumienia co do najistotniej-
szych zasad realizacji przedsiewziecia (np. w zakresie
finansowania projektu) okaze sie niemozliwe. W prak-
tyce bywaty juz zreszta takie przypadki.

Odpowiednie przygotowanie do spotkar negocjacyj-
nych przesadza zaréwno o tempie postepowania, jak
tez o jako$ci wypracowywanych rozwiazar prawnych.
Dlatego tez w zaproszeniu do kazdej tury dialogu
zamawiajacy powinien $cisle okresli¢ przedmiot
spotkania oraz - jezeli jest to konieczne - przy-
gotowac i przesta¢ partnerom materiaty, ktére
posiada (np. dokumentacje techniczng, eksper-
tyzy, projekt umowy o ppp, decyzje administracyjne,
propozycje okreslonych rozwigzan organizacyjnych
etc.). Z drugiej strony, wiele zalezy takze od postawy
przedsiebiorcéw, a w szczegdinosci — od prawidto-
wego rozumienia potrzeb zamawiajacego oraz zasad
regulujacych wspdtprace w ramach ppp.

Z powyzszych wzgleddw kluczowego znaczenia
nabiera tu sktad komisji przetargowej ze strony zama-
wiajacego oraz zespot negocjacyjny po stronie wyko-
nawcéw. Dobrg praktyke stanowic¢ tu moze wiaczenie
cztonkdéw zespotu ds. ppp w prace komisji przetargo-
wej. Doradcy podmiotu publicznego petnig w takim
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przypadku role cztonkéw komisji lub biegtych, ewentualnie wspierajg zamawiajacego jako doradcy bioracy
udziat w postepowaniu. W kazdym razie, cztonkowie komisji przetargowej powinni posiadac facznie kompe-
tencje niezbedne do catosciowej oceny projektu. Oznacza to, ze w pracach komisji uczestniczyli beda praw-
nicy, specjalisci od finanséw publicznych, doradcy techniczni, doradcy podatkowi, a takze osoby decyzyjne,
uprawnione do dokonywania wiazacych ustalert i nadawania ogélnego kierunku prowadzonemu dialogowi.

Przedmiot negocjacji

Istota, a zarazem najwieksza zaletg negocjadji jest to, iz przedmiotem tego etapu postepowania moga by¢
wszystkie aspekty przysztego kontraktu ppp. W przypadku postepowan o wybdr partnera prywatnego
zakres ten powinien dotyczy¢ nie tylko warunkéw realizacji przedsiewziecia, ale réwniez elementéw ekono-
micznych, technicznych i prawnych przysztego partnerstwa, w szczegolnosci takich jak:

e zakres przedsiewziecia,

¢ podziat ryzyk projektowych pomiedzy strony umowy,

e Swiadczenia, do ktérych beda zobowiazane strony,

e parametry techniczne i technologiczne,

standardy w zakresie utrzymania lub zarzadzania,

e model wynagradzania partnera prywatnego,

¢ sposob finansowania przedsiewziecia,

okreslenie skutkéw nienalezytego wykonania lub niewykonania zobowigzan przez strony umowy,
¢ zasady monitorowania i kontroli realizacji przedsiewziecia przez podmiot publiczny,

stan sktadnikow majatkowych przekazywanych po zakoriczeniu umowy,
zasady odpowiedzialnosci stron w przypadku rozwigzania umowy przed uptywem terminu jej obowigzywania.

Majac na uwadze, iz przedsiewziecia ppp s3 z reguty projektami wymagajacymi duzych naktadéw finanso-
wych, kluczowym obszarem negocjacji staje sie zwykle kwestia zasad finansowania projektu. Wigze sie to
gtownie z faktem, iz podmioty prywatne nie sa w stanie sfinansowac przedsiewziecia wytacznie ze $rodkow
wiasnych, positkujac sie zewnetrznymi zrédtami finansowania oferowanymi przez banki lub inne instytucje
finansowe. Dystans, z jakim finansujacy podchodza do angazowania srodkéw w projekty ppp powo-
duje, iz przyjecie optymalnego modelu finansowania przedsiewziecia moze okaza¢ sie gtéwna prze-
szkoda w mozliwosci jego skutecznej realizacji. Najwieksze ograniczenia w omawianym zakresie wiaza sie

z problemem zabezpieczen sptaty kredytu udzielonego partnerowi prywatnemu. Kwestia omawianych zabez-
pieczen jest istotna takze dla podmiotéw publicznych, bowiem moga one decydowac o wptywie zobowia-
zan z danego kontraktu ppp na poziom i wskazniki zadtuzenia jednostki. Przyjety na gruncie znowelizowanej




Il. Negocjacje umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym

ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym podziat ryzyk projektowych pomiedzy strony umowy o ppp,
determinujacy wptyw zobowigzan wynikajacych z takiego kontraktu na poziom dtugu publicznego, nakazuje
w tym zakresie uwzglednia¢ przede wszystkim takie czynniki, jak udzielone gwarancje i zasady finansowania
przedsiewziecia przez partnera publicznego.

Podczas negocjadji, strony przysztej umowy o ppp oprocz zasad finansowania projektu powinny réwniez pre-
cyzyjnie okresli¢ ostateczny zakres przedsiewziecia, elementy i wysokos$¢ wynagrodzenia partnera
prywatnego oraz szczegétowe zasady dotyczace dysponowania sktadnikami majatkowymi.To od prze-
biegu negocjacji zaleze¢ bedzie, ktdra ze stron ostatecznie wezmie na siebie przewazajaca czes¢ ryzyka m.in.
budowy, finansowania, dostepnosci, popytu i inne. Dlatego tez na tym etapie prywatni inwestorzy powinni,
w oparciu o posiadang wiedze i do$wiadczenie, przedstawi¢ wiasnag koncepcje wykonania projektu. Jezeli przy-
jete w niej zasady wspotpracy okazg sie niekorzystne lub niemozliwe do zaakceptowania dla strony publicz-
nej, strony moga zmodyfikowac¢ swoje oczekiwania dostosowujac je tak, aby kazda z nich osiggneta zatozony
przed dialogiem cel. Elastyczna natura negocjacji umozliwia bowiem dokonywanie licznych modyfikacji tak
co do zakresu przedsiewziecia, jak tez zasad jego realizacji.

Warto doda¢, Ze negocjacje, podobnie jak cate postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, prowa-
dzone sg w jezyku polskim. JeZeli biorg w nich udziat obcojezyczni przedstawiciele przedsiebiorcow zagra-
nicznych, powinni zapewni¢ ttumaczy we witasnym zakresie, wzglednie ustali¢ te kwestie z zamawiajacym.

Negocjacje - wybrane aspekty proceduralne

Rownie wazne, jak sam zakres i przebieg negocjacji z partnerami prywatnymi, sa kwestie proceduralne zwia-
zane z prowadzonym postepowaniem ppp. Negocjacyjne tryby udzielania zamdwien publicznych, podobnie
jak stosowanie przepiséw ustawy koncesyjnej, stanowig w samorzadzie terytorialnym rzadkos¢. Z tego powodu
warto pokrotce przedstawi¢ schemat kazdego z omawianych trybéw oraz podstawowe réznice miedzy nimi.

Dialog konkurencyjny

W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego mozna wyréznic nastepujace etapy:
Publiczne ogtoszenie o zamoéwieniuy;

Sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

Prowadzenie dialogu z wybranymi wykonawcami;

Zaproszenie do sktadania ofert;

Ztozenie ofert;

o LA W=

Wybdr najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy wszczyna postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego, zamieszczajac ogtoszenie o zamo-
wieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Jednoczesnie zama-
wiajacy, w zaleznosci od szacunkowej wartosci danego zamdwienia, zamieszcza ogtoszenie o zamdwieniu
w Biuletynie Zamdéwien Publicznych (gdy wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 UPZP — w zaleznosci od tego, jakim podmiotem jest zamawiajacy, kwota
ta dla dostaw lub ustug wynosi 130 000 euro lub 200 000 euro lub 400 000 euro oraz 5 000 000 euro (dla robdt
budowlanych) albo przekazuje ogtoszenie o zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (gdy wartosc
zamowienia jest rowna lub przekracza progi unijne). Zakres ogtoszenia o zamdwieniu w trybie dialogu konku-
rencyjnego jest niemal analogiczny jak w postepowaniu wszczynanym w trybie przetargu nieograniczonego.
Zasadniczg roznica jest jednak koniecznosé sporzadzenia przez zamawiajacego opisu potrzeb i wyma-
gan okreslonych w sposéb umozliwiajacy przygotowanie sie wykonawcéw do udziatu w dialogu lub
informacje o sposobie uzyskania tego opisu. Element ten wynika z istoty dialogu, ktéra jest brak obiektywnej
mozliwosci opisu przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymogami okreslonymi w UPZP. Zamawiajacy zobowia-
zany jest zatem do ogdlnego okreslenia tego, czego bedzie wymagat od wykonawcdw, bowiem szczegodty pro-
jektu wytonia sie dopiero w trakcie prowadzenia dialogu.

Etapy dialogu
konkurencyj-
nego
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Terminy sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym uzaleznione sg od szacun-
kowej wartosci zamowienia i sposobu jego publikacji i wynoszg od 7 do 37 dni.

Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie na podstawie o$wiadczen wykonawcow,
badz analizy ztozonych dokumentéw, o ile byty one wymagane. Zamawiajacy zaprasza do dialogu konkuren-

cyjnego wykonawcow, ktérzy spetniaja warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu
0 zamodwieniu, zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej niz 3, a jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub prze-
kracza progi unijne, nie mniejszej niz 5.

Zamawiajacy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢ (w wyniku poréwnania rozwigzan propo-
nowanych przez wykonawcdw, jezeli jest to konieczne) rozwigzanie lub rozwigzania najbardziej spetniajgce jego
potrzeby. O zakoriczeniu dialogu zamawiajacy niezwtocznie informuje uczestniczacych w nim wykonawcow.

Kolejnym etapem dialogu konkurencyjnego jest zaproszenie wykonawcéw do sktadania ofert. Zanim to
jednak nastapi, Zamawiajacy uprawniony jest do zmiany wymagar bedacych przedmiotem dialogu. Ewentu-
alne zmiany s3 skutkiem przeprowadzonych z inwestorami rozmow i znajduja odzwierciedlenie w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia przekazywanej wykonawcom wraz z zaproszeniem do skfadania ofert. Ter-
min skfadania ofert uwzglednia¢ powinien czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty. Zgodnie z UPZP
termin ten nie moze by¢ krétszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia wykonawcow do sktadania ofert.

Negocjacje z ogtoszeniem

Schemat postepowania prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem przebiega nastepujaco:

1. Publiczne ogtoszenie o zamdwieniuy;

2. Sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do postepowania;

3. Zaproszenie wykonawcow dopuszczonych do udziatu w postepowaniu do skfadania ofert wstepnych nie-
zawierajacych ceny;

4. Prowadzenie negodjacji z wykonawcami;

5. Zaproszenie do skfadania ofert;
Wybdr najkorzystniejszej oferty.

Podstawowe réznice pomiedzy dialogiem konkurencyjnym a negocjacjami z ogtoszeniem, to:

e mozliwo$¢ sktadania przez wykonawcodw ofert wstepnych niezawierajacych ceny,

e wezszy zakres negocjacji, ktéry ma na celu doprecyzowanie lub uzupetnienia opisu przedmiotu zamdwie-
nia lub warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
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e mozliwos¢ wyznaczenia krétszych termindw skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu, w przypadku zajscia pilnej potrzeby udzielenia zamowienia.

Negocjacje z ustawy koncesyjnej

W przypadku realizacji przedsiewziecia w trybie koncesji, do wyboru partnera prywatnego (koncesjona-
riusza) zastosowanie znajda przepisy UKRBU. Postepowanie o zawarcie umowy koncesji sktada sie z naste-
pujacych etapdw poprzedzonych rzetelnym przygotowaniem dokumentacji wymaganej dla wszczecia
procedury:

1. Publiczne ogtoszenie o zamdwieniu;

2. Sktadanie wnioskéw o zawarcie umowy koncesji;

3. Prowadzenie negocjacji z kandydatami;

4. Zaproszenie do sktadania ofert;

5. Wybdr najkorzystniejszej oferty.

Réznice pomiedzy trybem koncesyjnym a dialogiem konkurencyjnym przejawiaja sie gtownie w:

e miejscu publikacji ogtoszenia, ktére uzaleznione jest od przedmiotu koncesji; jesli sa to ustugi, miejscem
publikacji jest Biuletyn Zamdéwien Publicznych, z kolei w przypadku robét budowlanych ogtoszenie powinno
zostac przestane do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej,

¢ terminach skfadania wnioskéw o zawarcie umowy koncesji — ponizej progéw unijnych 211ub 14 dni (w zalez-
nosci od wystapienia koniecznosci pilnego zawarcia umowy koncesji), jesli szacunkowa wartos¢ koncesji jest
rowna lub przekracza progi unijne — 45 dni,

* na etapie sktadania wnioskéw o zawarcie umowy koncesji, kandydaci zataczaja do wniosku wytgcznie o$wiad-
czenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,

¢ braku minimalnych terminéw na ztozenie ofert — koncesjodawca wyznacza termin sktadania ofert z uwzgled-
nieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty,

* obowiazku ztozenia w terminie wskazanym przez koncesjodawce wskazanych w opisie warunkéw koncesji
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przypadku UKRBU inaczej ksztattowany jest rowniez system srodkédw ochrony prawnej podmiotow uczest-
niczacych w postepowaniu koncesyjnym.

Zastosowanie trybu szczegdlnego, regulowanego przepisem art. 4 ust. 3 UPPP wymaga natomiast opracowa-
nia przez podmiot publiczny indywidualnej procedury wyboru partnera prywatnego. W takim przypadku suge-
ruje sie oparcie jej istotnych elementéw o schematy przedstawione powyzej.

Przejrzystosc a poufnos¢ dialogu

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego powinno by¢ prowadzone w sposéb transparentny.
W zwiazku z tym, osoby wystepujace po stronie podmiotu publicznego musza wykonywac swoje czynnosci
w sposéb bezstronny i obiektywny, zardwno na etapie przygotowania, jak i prowadzenia postepowania. Przeja-
wem dochowania zasady przejrzystosci w ramach prowadzenia dialogu konkurencyjnego, jest przekazywanie
partnerom prywatnym wszelkich wymagan, wyjasnien i informacji, a takze dokumentéw zwigzanych z dialo-
giem na rownych zasadach. Powyzsze oznacza, iz sposéb prowadzenia dialogu nie moze prowadzi¢ do
uprzywilejowania jednego lub kilku partneréw prywatnych, kosztem pozostatych.

Kolejnym przejawem zachowania przejrzystosci postepowania sa przepisy dotyczace jawnosci prowadzonego
postepowania, ktéra zobowigzuje podmioty publiczne do zagwarantowania jawnosci procedury na kazdym
jej etapie. Zasada jawnosci moze podlegac ograniczeniu wytacznie w przypadkach okreslonych w ustawie.
Z powyzsza okolicznoscia mamy do czynienia w odniesieniu do przepiséw regulujacych procedure dialogu
konkurencyjnego, zgodnie z ktérymi dialog ma charakter poufny. Powyzsze oznacza, iz zadna ze stron — ani
podmiot publiczny, ani tez partner prywatny, nie moga bez zgody drugiej strony ujawnia¢ informacji tech-
nicznych oraz handlowych zwigzanych z prowadzonym dialogiem (np. koncepcji, metod lub proponowanych

Tryb koncesyjny

Poufnos¢
dialogu konku-
rencyjnego
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rozwigzan). Zasada poufnosci nie dotyczy samego faktu prowadzenia dialogu, lecz jego przebiegu. Ustawa pre-
cyzuje, ze poufnoscia objete sg jedynie informacje techniczne i handlowe, a wiec odnoszace sie wytgcznie do
aspektow scisle zwigzanych z prowadzonym postepowaniem. Ustawa zezwala na ujawnianie informacji tech-
nicznych i handlowych zwigzanych z prowadzonym dialogiem, jesli druga strona wyrazi zgode na ujawnienie
tych informacji. Nieuzyskanie zgody i ujawnienie takich informacji moze powodowa¢ odpowiedzialnos¢ delik-
towa. Obowiazek zachowania poufnego przebiegu negocjacji oznacza réwniez, iz musza by¢ one pro-
wadzone oddzielnie z kazdym partnerem prywatnym, zas tury spotkan z poszczegélnymi wykonawcami
nie powinny by¢ wyznaczane w zbyt dtugim odstepie czasu.

Majac na uwadze powyzsze, warto zasygnalizowac praktyczny problem wystepujacy na etapie prowadzenia dialogu,
a mianowicie okolicznosci, kiedy podmiot publiczny uzyska satysfakcjonujace go rozwigzanie od jednego z uczestni-
kow dialogu i chce wykorzystac je w negocjacjach z innym uczestnikami. Powyzsze zachowanie, pomimo iz wydaje
sie korzystne z punktu widzenia podmiotu publicznego, moze zostac zakwalifikowane jako naruszenie zasad poufno-
$ci oraz rownego traktowania uczestnikéw dialogu. Z tego powodu wykonawcy bioracy udziat w dialogu nie zawsze
53 sktonni do ujawniania szczegdtéw metodologicznych lub technicznych rozwigzan, ktére proponuija.

Zarysowane wyzej regulacje i standardy powinny tworzy¢ kanon postepowania dla podmiotu publicznego,
zas ewentualne braki w ich stosowaniu moga wptyna¢ negatywnie na zachowanie zasad uczciwej konku-
rencji i rownosci traktowania uczestnikdw postepowania prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego.

Kiedy zakonczy¢ negocjacje?

Ani przepisy UPZP ani tez UKRBU nie precyzujg w jakim czasie strony powinny zakonczy¢ rozmowy na etapie
dialogu/negocjacji. Przepisy UPZP w tym zakresie stanowig, iz podmiot publiczny prowadzi dialog do momentu,
gdy jest w stanie okresli¢, w wyniku poréwnania rozwigzar proponowanych przez wykonawcow, jezeli jest to
konieczne, rozwigzanie lub rozwiazania najbardziej spetniajace jego potrzeby. O zakonczeniu dialogu zamawia-
jacy powinien niezwlocznie poinformowac uczestniczacych w nim wykonawcdw, a nastepnie w oparciu
0 poczynione na tym etapie ustalenia, przygotowac specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia wraz z zatgcz-
nikami, w tym z istotnymi postanowieniami umowy o ppp. Co ciekawe, nawet jesli juz po pierwszej turze okaze
sie, ze wzajemne oczekiwania stron dialogu sg skrajnie rozbiezne, rozmowy toczy¢ sie musza do korica postepo-
wania. Przepisy nie przewiduja bowiem mozliwosci rezygnacji z udziatu w postepowaniu przez wykonawcow.

Mimo braku ustawowego obowiazku, zaleca sie réwniez sporzadzenie protokotdw z kolejnych tur dialogu. Proto-
kot taki powinien zawiera¢ informacje dotyczace podmiotu, z ktérym prowadzony jest dialog, 0séb reprezentu-
jacych dany podmiot, czasu, w jakim prowadzone byty negocjacje oraz podstawowych zagadnier stanowigcych
ich przedmiot. Upubliczniajac podobny protokét, nalezy bezwzglednie przestrzegac zasady poufnosci prowa-
dzonego dialogu.

Umowa z partnerem prywatnym

Zaleca sie, aby projekt umowy o ppp zostat opracowany na mozliwie wczesnym etapie postepowania,
tak aby podmiot publiczny juz podczas negocjacji z potencjalnymi partnerami prywatnymi byt w sta-
nie przeprowadzi¢ dyskusje w oparciu o jednolity dokument, odpowiadajacy w jak najwiekszym stopniu
wstepnym zatozeniom projektu i oczekiwaniom zamawiajacego.

Negocjacje warunkdw partnerstwa przebiegajace jedynie na podstawie ogodlnych warunkéw wskazanych
w opisie potrzeb i wymagan strony publicznej, moga wiaza¢ sie z niebezpieczenstwem braku osiggniecia
porozumienia co do kluczowych postanowier kontraktowych i opdZnieniami, jakie pojawig sie w momencie
przedstawienia projektu umowy przez strone publiczng w koricowych fazach negocjacji. Nalezy w tym miejscu
nadmieni¢, ze zadna z regulacji dotyczacych prowadzenia postepowania ppp nie wskazuje etapu, na ktérym
uczestnicy powinni otrzymac projekt umowy o ppp. W zwiagzku z powyzszym zasadnym wydaje sie przedto-
zenie jego pierwszej wersji wraz z zaproszeniem do negocjacji, nie pdzniej jednak niz po odbyciu pierwszej
sesji negocjacyjnej.



Il. Negocjacje umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym

Jedli chodzi o tre$¢ umowy o ppp, ustawodawca nie wskazuje jej obligatoryjnych elementéw, pozostawiajac
tu stronom daleko idaca swobode ksztattowania stosunku prawnego, z uwzglednieniem przepiséw UPZP/
UKRBU. Umowa taka musi zosta¢ zawarta na pismie, zas umowny zakres obowigzkéw wykonawcy powinien

by¢ tozsamy z tym wskazanym w ofercie.

Niezaleznie od powyzszego, umowa o ppp objac¢ powinna w szczegdlnosci nastepujace kwestie:

1.

Przedmiot umowy, w tym w szczegdlnosci rodzaj i zakres przedsiewziecia, ktére ma by¢ zrealizowane
przez partneréw;

Czas trwania umowy. Powinien on uwzglednia¢ zaréwno przygotowanie i przebieg procesu inwestycyj-
nego, jak réwniez inne istotne terminy zwigzane z procesem realizacji zadan przez strony umowy;
Podziatzadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. Przepisy UPPP nie ograni-
czajg mozliwosci realizacji partnerstwa poprzez przejecie przez partnera prywatnego okreslonych rodzajow
ryzyka. Zadania i ryzyka zwigzane z przedsiewzieciem powinny by¢ zatem roztozone pomiedzy podmiot
publiczny i partnera prywatnego w sposéb optymalny, zapewniajacy efektywng strukture prawng i finan-
sowg projektu;

Zasady wnoszenia wktadow do przedsiewziecia. W przypadku partnera prywatnego oczywiste jest, ze
musi on partycypowac w przedsiewzieciu. Natomiast podmiot publiczny zobowiazany jest do wspdtdzia-
fania, ktére moze (ale teoretycznie nie musi) polegac na wniesieniu wktadu wtasnego. Wniesienie skfadnika
majatkowego do przedsiewziecia ppp tytutem wkiadu wtasnego moze nastgpic¢ w szczegdlnosci w drodze
sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania, najmu lub dzierzawy;

Sposéb wynagradzania partnera prywatnego. W projektach ppp wynagrodzenie strony prywatnej uzalez-
nione jest przede wszystkim od rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu part-
nerstwa. Oznacza to, ze partner prywatny w kazdym przypadku ponosi ryzyko popytu lub dostepnosci,
z czym wigze sie konstrukcja jego wynagrodzenia. W przypadku projektéw samofinansujacych sie zasady
wynagradzania zblizone beda do modelu koncesji, natomiast przedsiewziecia wykorzystujace tzw. optate
za dostepno$¢ charakteryzujg sie przeniesieniem ciezaru finansowego na strone publiczng;
Odpowiedzialno$¢ za nienalezyte wykonywanie umowy. Poza typowym mechanizmem kar umownych,
umowa o ppp moze tez w szczegdlnosci przewidywac obnizenie wynagrodzenia partnera prywatnego
przystugujgcego mu z tytutu zapewnienia dostepnosci infrastruktury lub jakosci Swiadczonych ustug;
Zasady dysponowania skfadnikami majatkowymi po wygasnieciu (rozwigzaniu) umowy. UPPP wymaga, aby
sktadnik majatkowy po zakonczeniu czasu trwania umowy o ppp zostat przekazany podmiotowi publicz-
nemu w stanie niepogorszonym, z uwzglednieniem jego normalnego zuzycia. Takie rozwigzanie jest uza-
sadnione przede wszystkim potrzebg zapewnienia ciggtosci $wiadczonej przez strone publiczng ustugi.
Podmiot ten moze bowiem w oparciu o istniejgca juz infrastrukture w dalszym ciggu realizowac okreslone
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zadanie samodzielnie, badZ w ramach kolejnego kontraktu typu ppp. Jest to o tyle istotne, iz po zakoricze-
niu umowy, na podmiocie publicznym przez caty czas cigzy obowiazek nalezytej realizacji zadan posiada-
jacych walor uzytecznosci publicznej. Strony moga te kwestie uregulowac takze w inny sposéb.

Niezaleznie od powyzszych, w umowie o ppp powinny znalez¢ sie réwniez postanowienia dotyczace zasad
eksploatacji powstatej infrastruktury, uprawnien kontrolnych podmiotu publicznego, sposobu rozwiazywania
sporéw, przestanek i zasad rozwigzania umowy.

Nalezy podkresli¢, ze w przypadku, gdy partnerzy zdecyduja sie zawigzac w celu realizacji przedsiewziecia spotke
celowa ppp, postanowienia w tym zakresie réwniez powinny znalez¢ sie w umowie o ppp.

Biorac pod uwage fakt, Ze umowy o ppp sa zawsze kontraktami dtugoterminowymi warto, aby z nale-
zyta starannoscia uwzgledni¢ w ich tresci wszelkie zdarzenia mogace zaistnie¢ w przysztosci, ktére
wywieraja wptyw na sytuacje prawna i faktyczna stron umowy. W wielu przypadkach dokfadne okresle-
nie takich zdarzen jest jednak wysoce utrudnione, dlatego postanowienia umowne w omawianym zakresie
powinny cechowac sie dostateczng elastycznoscig — tak, by faktycznie rozwigzywaty kwestie, ktorym stuza,
a nie krepowaty wspotpracy stron kontraktu. Nalezy pamietac przy tym o regulacjach UPZP/UKRBU dotycza-
cych mozliwosci dokonywania zmian w zawartych umowach.

Co do zasady za przygotowanie projektu umowy o ppp, jako inicjator postepowania odpowiada zamawiajacy.
Coraz czesciej jednak podmioty publiczne w celu najpetniejszego zabezpieczenia swoich intereséw korzystaja
7 ustug profesjonalnych doradcéw posiadajgcych know-how w zakresie realizacji projektéw partnerskich. Dodat-
kowe wsparcie obejmuje w powyzszym zakresie m.in. opracowanie wzoru przysztego kontraktu ppp. Wydaje
sie takze, iz nie ma przeszkdd, aby prywatny inwestor, dzielac sie w trakcie negocjacji swojg wiedza i doswiad-
czeniem w zakresie objetym przedmiotem przedsiewziecia z podmiotem publicznym, udostepnit na etapie
negocjacji wiasny projekt umowy o ppp. Watpliwosci co do zachowania konkurencyjnosci etapu dialogu moga
zrodzi¢ sie jedynie w przypadku, gdy w negocjacjach uczestniczy¢ bedzie wiecej podmiotéw, a tylko jeden
z nich przedstawi projekt kontraktu, ktéry nastepnie bedzie przedmiotem dyskusji wszystkich zainteresowa-
nych stron, i w oparciu o rozwigzania w nim przyjete zostanie opracowana specyfikacja istotnych warunkéw
zamo&wienia oraz ostateczny wzdr umowy O ppp.

Warto doda¢, ze po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, negocjacje umowy nie moga by¢ kontynu-
owane.,Donegocjowanie” umowy z wybranym partnerem prywatnym moze dotyczy¢ przede wszystkim prze-
piséw porzadkowych, redakgji tekstu umowy, uzupetnienia jej tresci o dane stron etc.

Zmiany umowy o ppp - tez w drodze negocjacji

Stosownie do przepiséw UPPP, zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci

oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru partnera prywatnego, chyba ze podmiot publiczny przewidziat

mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o partnerstwie lub w dokumentacji postepowania

w sprawie wyboru partnera prywatnego oraz okreslit warunki takiej zmiany. W swietle powyzszego

dopuszczalne beda zatem zmiany:

a. nieodnoszace sie do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru partnera prywatnego,

b. ktérych mozliwos¢ wprowadzenia podmiot publiczny przewidziat w ogtoszeniu o partnerstwie lub w doku-
mentacji postepowania oraz okreslit ich warunki,

C. nieistotne.

Przygotowujac postepowanie na wybor partnera prywatnego, podmiot publiczny powinien, dokonac wszech-
stronnej analizy ryzyk zwigzanych z realizacjg danego projektu, rowniez pod katem wystapienia w przysztosci
koniecznosci modyfikacji stosunku zobowigzaniowego. Wyrazem przezornosci podmiotu publicznego bedzie
precyzyjne okresdlenie katalogu sytuadji, ktére moga wystapi¢, a ktérych obiektywnym skutkiem bedzie potrzeba
zmiany zawartej umowy. Pamietac jednak nalezy, iz wskazanie w umowie okolicznoéci dopuszczajacych jej
zmiane nie jest wystarczajace i musi zostac¢ uzupetnione o obiektywne okreslenie warunkéw tychze zmian.
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Jednoczesnie w kazdym czasie podmiot publiczny moze dokona¢ nieistotnej zmiany umowy. Z racji, iz UPPP

nie definiuje pojecia istotnej zmiany, w zakresie interpretacji danego pojecia mozna positkowac sie
np. orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (wyrok Trybunatu z dnia 5 paZzdziernika
2000 r., sprawa C-337/98), zgodnie z ktérym zmiana zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze
by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej pro-
cedury udzielania zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwot-
nie dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.
Z powyzszego wynika, iz zmiana umowy moze zosta¢ uznana za istotng, jesli modyfikuje ona réwnowage
ekonomiczng umowy na korzy$¢ partnera prywatnego w sposob nieprzewidziany w pierwotnych warun-
kach postepowania.

Z kolei w postanowieniach UKRBU ustawodawca nieco odmiennie uregulowat kwestie dopuszczalnosci zmiany
umowy wskazujac, iz zakazuje sie zmian postanowier zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podsta-
wie ktorej zawarto umowe koncesji, chyba ze koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci,
jakich nie mozna byto przewidzie¢ w dniu zawarcia umowy. Z powyzszego wynika, iz co do zasady zakazane
s zmiany istotne, jak i nieistotne, a jedynymi przestankami dopuszczajacymi mozliwo$¢ dokonania zmiany
umowy, beda konieczno$¢ dokonania zmian oraz zaistnienie tej koniecznosci w okolicznosciach niemozliwych
do przewidzenia w dniu zawarcia umowy. Kazdorazowy postulat w zakresie zmiany umowy, bedzie podlegat
ocenie koncesjodawcy pod kgtem wystgpienia okolicznosci niemozliwych do przewidzenia w dniu zawarcia
umowy, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru dziatalnosci konkretnego koncesjodawcy.

Majac powyzsze na uwadze wskazac nalezy, iz w obu regulacjach dotyczacych ppp, ustawodawca okre-
Slit przepisy, ktorych gtéwnym zadaniem jest wyeliminowanie sytuacji, gdzie strony umowy modyfikujg jej
tres¢ w stosunku do tresci oferty w sposob, jaki mégtby mie¢ wptyw na wynik postepowania. W obydwu
ustawach okreslono réwniez sankcje w postaci niewaznosci zmiany umowy w przypadku dokonania jej
w sposéb niezgodny z okreslonymi wymogami, przy czym przepisy UKRBU wydaja sie by¢ w tym wzgle-
dzie bardziej liberalne.
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Co sprawia najwieksze problemy w stosowaniu procedur
negocjacyjnych?

Czteroletni juz okres obowigzywania ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym umozliwia dokonanie wstep-

nej oceny funkcjonowania tych przepiséw w praktyce. Na podstawie doswiadczen z przeprowadzonych poste-

powan ppp wydaje sie, ze podstawowe problemy zwigzane ze stosowaniem procedur negocjacyjnych, to:

¢ bfednie okreslona podstawa prawna lub tryb postepowania ppp,

¢ brak harmonogramu postepowania ppp,

¢ niewykorzystywanie w trakcie negocjacji opracowanych uprzednio analiz przedrealizacyjnych (w wielu przy-
padkach - réwniez brak tego typu opracowan),

e brak listy priorytetéw i okredlenia warunkoéw brzegowych wspotpracy,

¢ chaotyczny przebieg negocjacji, bez szczegdtowego ustalania ich zakresu w ramach poszczegdlnych tur
dialogu,

¢ niedostateczne przygotowanie do spotkan negocjacyjnych podmiotéw publicznych (rzadziej partnerédw
prywatnych) od strony merytorycznej,

¢ niewtasciwy dobor cztonkéw komisji przetargowych, a w niektorych przypadkach réwniez biegtych lub
doradcow.

Wiekszos¢ ze wskazanych wyzej trudnosci wynika z matego doswiadczenia podmiotéw publicznych, jak tez
partneréw prywatnych, w prowadzeniu negocjacyjnych procedur udzielania zamdéwien publicznych. Stanowi
tez oczywista konsekwencje ztozonego charakteru przedsiewzie¢ ppp i braku wypracowanych stan-
dardéw wspoétpracy publiczno-prywatnej w Polsce. W efekcie, jak do tej pory podpisaniem umowy o ppp
konczyta sie tylko jedna na szes¢ uruchamianych procedur majacych na celu wybér partnera prywatnego lub
koncesjonariusza. Miejmy nadzieje, ze z biegiem czasu, wraz z upowszechnianiem formuty ppp w samorza-
dzie terytorialnym i wzrostem jakosci prowadzonych postepowar ppp, proporcja ta bedzie ulegata zmianom.




