Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

Zatacznik nr 6 do Analizy

PRZYGOTOWANIE | PRZEPROWADZENIE POSTEPOWANIA ORAZ UMOWA
O PPP

1. Przygotowanie postepowania realizowanego w ramach PPP

1) podjecie odpowiednich dziatan organizacyjnych zgodnych z Wytycznymi PPP

Przed zorganizowaniem i wszczeciem Postepowania Podmiot Publiczny moze rozwazyé
skorzystanie z Opinii PPP. Zgodnie z art. 3b u.p.p.p., Podmiot Publiczny moze wystapi¢ do
ministra wtasciwego do spraw rozwoju regionalnego z wnioskiem o opinie na temat zasadnosci
realizacji przedsiewziecia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. Do wniosku nalezy
dotaczy¢ Ocene Efektywnosci. Minister wtasciwy do spraw rozwoju regionalnego opiniuje
przedifozong dokumentacje w zakresie poprawnosci i kompletnosci przeprowadzonych analiz,
przyjetego modelu prawno-organizacyjnego, Mechanizmu Wynagrodzenia, w tym wysokosci
Optat od Uzytkownikéw oraz warunkow ich zmiany (jezeli takie optaty sg planowane), a takze
proponowanego podziatu ryzyk w Projekcie PPP. W przypadku Pakietowego Projektu PPP
skorzystanie z Opinii PPP jest szczegdlnie uzasadnione biorgc pod uwage zakres i wartos¢
przedsiewziecia, jak rowniez poziom jego skomplikowania.

2) organizacja Postepowania zgodnie z u.p.z.p.

Za przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania odpowiada kierownik zamawiajgcego
(Podmiotu Publicznego), a takze inne osoby w zakresie, w jakim powierzono im czynnosci z tym
zwigzane. Kierownik zamawiajgcego (Podmiotu Publicznego) moze powierzy¢ pisemnie
wykonywanie zastrzezonych dla niego czynnosci pracownikom zamawiajgcego (Podmiotu
Publicznego)®.

Tabela 1 Kierownik zamawiajgcego (Podmiotu Publicznego) w poszczegélnych formach
organizacyjnoprawnych

Kierownik zamawiajacego (Podmiotu Publicznego)

Spétka komunalna Prezes tej spofki
Zwigzek JST Zarzad zwigzku
Porozumienie administracyjnoprawne Wjt, burmistrz, prezydent JST, ktora jest

petnomocnikiem porozumienia

Umowa cywilnoprawna Wojt/burmistrz/prezydent lub zarzad powiatu

W odniesieniu do poszczegolnych form wspéltdziatania JST, role zamawiajacego beda
pehnié:

- spoétka komunalna — w przypadku wspétpracy JST w formie spétki z 0.0.,
- zwiazek JST - w przypadku wspdtpracy JST w formie zwigzku,
- jednaz JST — wskazana w porozumieniu administracyjnoprawnym,

- wszystkie JST biorace udziat w Projekcie — w przypadku wspodtpracy JST na podstawie
umowy cywilnoprawne;.

Y por. art. 18 u.p.z.p.
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JST biorgc udziat w Projekcie powinny precyzyjnie ustali¢ zasady wspotpracy w zakresie
przeprowadzenia Postepowania dotyczace:

- powotania cztonkéw i sposobu dziatania komisji przetargowej,

- opracowania dokumentacji Postepowania, w tym ustalenia kryteriow oceny ofert,
warunkow udziatu w Postepowaniu,

- przeprowadzenia postepowania na wybor Doradcow?.

Zasady wspotpracy powinny by¢ okreslone w odniesieniu do poszczegoélnych form
dziatania:

- wumowie o wspotpracy zawartej pomiedzy JST biorgcymi udziat w Projekcie, a spotka
komunalna,

- w umowie o wspétpracy zawartej pomiedzy JST biorgcymi udziat w Projekcie,
a zwigzkiem JST, lub w statucie zwigzku JST (wydaje sie, ze wiasciwym rozwigzaniem
bytoby réwniez przyjecie, iz statut zwigzku bedzie okresla¢ obowigzki poszczegolnych
JST w sposdb ramowy i ogolny, natomiast zasady ich realizacji doszczegotowione
zostang w odrebnej umowie),

- w porozumieniu administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej zawartej pomiedzy JST
(ewentualnie, porozumienie/umowa mogg okresla¢ obowigzki poszczegdlnych JST
w sposob ramowy i ogélny, natomiast zasady ich realizacji doszczegdtowione zostang
w odrebnej umowie o wspotpracy).

3) powotanie czlonkéw i sposob dziatania komisji przetargowej

Jednym z elementéw umowy o wspotpracy w zakresie przeprowadzenia Postepowania bedzie
okreslenie zasad powotania cztonkow i sposob dziatania komisji przetargowe;j.

W fazie przygotowawczej Projekt PPP prowadzony jest zazwyczaj przez Zespét Projektowy PPP
oraz Komitet Sterujgcy. Cztonkowie Zespotu Projektowego najczesciej powotywani sg do sktadu
komisji przetargowej. Sktad Komisji Przetargowej oraz zadania poszczegoélnych jej cztonkow
powinny by¢ dostosowane do potrzeb Pakietowego Projektu PPP i w tym zakresie rekomenduje
sie, aby:

- funkcje przewodniczgcego komisji przetargowej petnit upowazniony pracownik zamawiajgcego
(jednej z JST bedacej Liderem Projektu/zwigzku JST/spotki komunalnej),

- cztonkami komisji powinni by¢ pracownicy zamawiajgcego (jednej z JST bedacej Liderem
Projektu/zwigzku JST/spoétki komunalnej) oraz reprezentanci JST biorgcych udziat w Projekcie
(ewentualnie reprezentanci JST moga wystepowac w roli innych oséb uczestniczgcych

w postepowaniu).

Jak wspomniano w pkt 1.2 Wytycznych Tom II, w pracach Komisji Przetargowej mogg brac
réwniez inne osoby z jednostki Podmiotu Publicznego, w zaleznosci od zakresu Projektu PPP
i jego cech.

Poza sktadem Komisji Przetargowej kierownik zamawiajgcego (Podmiotu Publicznego) ma prawo
do powotania biegtych — zaréwno z grona pracownikéw jednostki, jak i z instytucji/firm
zewnetrznych. Moze to nastgpi¢ w sytuacji, gdy dokonanie okreslonych czynnosci zwigzanych

z Postepowaniem wymaga specjalistycznej wiedzy. Z fachowej wiedzy tych oséb mozna
korzysta¢ na kazdym etapie Postepowania, rowniez w trakcie jego przygotowywania. Role
biegtych w Pakietowym Projekcie PPP powinni petni¢ Doradcy (prawni, ekonomiczni oraz
techniczni).

2W zakresie przygotowania merytoryczno-technicznego vide rozdziat 2 ppkt 1 i 2 Analizy
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Rekomendowanym jest przygotowanie i przyjecie regulaminu prowadzenia Postepowania,
zwlaszcza w przypadku wspotdziatania JST w formie zwigzku JST lub spétki komunalnej.
W przypadku wspétdziatania w formie porozumienia administracyjnoprawnego lub umowy
cywilnoprawnej, przygotowanie i przyjecie regulaminu bedzie konieczne, jesli obowigzujgce
w danej JST regulacje wewnetrzne (np. regulamin udzielania zaméwien publicznych) zostang
uznane za niewystarczajgco precyzyjne i przez to uniemozliwiajgce sprawne i prawidtowe
przeprowadzenie Postepowania®.

W przypadku, gdy JST zdecydujg sie na wspotprace w formie umowy cywilnoprawnej,
zastosowanie znajdzie art. 16 u.p.z.p., regulujgcy wspolne przeprowadzenie postepowania

o udzielenie zaméwienia. W tej sytuacji JST mogg skorzysta¢ z przepisu art. 15 ust. 2 u.p.z.p.*
i powierzy¢ pomocnicze dziatania zakupowe jednej z nich. Podstawg umocowania jednej JST
do reprezentacji pozostatych JST w postepowaniu jest umowa cywilnoprawna.

4) wynagrodzenie dla podmiotu przeprowadzajagcego Postepowanie

Jak wskazano w rozdziale 1.3. Analizy (w odniesieniu do kazdej formy organizacyjnoprawnej)
koszt realizacji Pakietowego Projektu PPP leze¢ bedzie po stronie JST biorgcych udziat w
Projekcie. Nalezy do nich zaliczy¢ m.in. koszty przygotowania i przeprowadzenia Postepowania —
w szczegolnosci w tym zakresie istotne bedg koszty osobowe, koszty doradcéw itp.

W zwigzku z powyzszym, w ramach Pakietowego Projektu PPP nie przewiduje sie oddzielnego
wynagrodzenia na rzecz Lidera Projektu (jednej z JST/zwigzku JST/spétki komunalnej),
uwzgledniajgcego np. réwniez zysk, ale rekomendowane jest jedynie przekazywanie srodkéw
finansowych w wysokosci niezbednej na pokrycie kosztow przygotowania i przeprowadzenia
Postepowania. Sposéb przekazania srodkow finansowych determinowana jest od przyjetej przez
JST formy organizacyjno-prawne;.

W tym zakresie, warto zwrdéci¢ uwage, ze w odniesieniu do zwigzku JST oraz spotki komunalnej
koszty te bedg wyzsze, gtdownie ze wzgledu na koniecznos¢ zatrudnienia oséb odpowiedzialnych
za realizacje Projektu. W przypadku porozumienia administracyjnoprawnego lub umowy
cywilnoprawnej mozliwe jest skorzystanie (choéby w czesci) z zasobow JST petnigcej role Lidera
Projektu.

8 Regulamin powinien zawierac:
(i) cel oraz podstawe prawng wszczynanego Postepowania — w szczegdlnosci okreslenia wymaga tryb wyboru
Partnera Prywatnego,
(ii) podstawowe zasady prowadzenia Postepowania, ktére bedg obowigzywaé w jego trakcie,
(iii) zakres poufnosci informaciji przekazywanych Zamawiajgcemu przez uczestnikéw Postepowania — w
szczegolnosci sposéb postepowania z informacjami mogacymi stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a w
przypadku Dialogu Konkurencyjnego — poufnosci przekazywanych informacji technicznych i handlowych,
(iv) sposobu komunikacji uczestnikow w trakcie Postepowania,
(v) opis przebiegu Negocjacji — w szczegodlnosci wskazanie planowanego harmonogramu negocjacji, sposobu
organizacji spotkan/tur negocjacyjnych, a takze zasad przekazywania informacji pomiedzy spotkaniami,
(vi) zasady dokumentowania przebiegu Postepowania — sposobu prowadzenia protokotu i utrwalania przebiegu
Negocjacji oraz wskazania osoby odpowiedzialnej z wykonywanie ww. czynnosci, (vii) organizacje i tryb pracy
Komisji Przetargowej — w szczegdlnosci poprzez okreslenie zasad procedowania i podejmowania decyzji w
ramach Komisji Przetargowej,
(viii) sktad Komisji Przetargowej — z okresleniem funkcji petnionych przez poszczegélne osoby oraz
przyporzadkowaniem zadan organizacyjnych i merytorycznych.

Zamawiajgcy moze powierzy¢ pomocnicze dziatania zakupowe wtasnej jednostce organizacyjnej lub osobie
trzeciej.
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Tabela 2 Sposoéb ustalenia wynagrodzenia w poszczegolnych wariantach

Sposob ustalenia wynagrodzenia w poszczegolnych wariantach

Spétka komunalna

W przypadku spotki komunalnej problem
zapewnienia wynagrodzenia moze zostac
rozwigzany poprzez ustalenie odpowiedniej
wysokosci wktadu wnoszonego przez poszczegdlne
JST. Po okresleniu kwoty rekompensujgcej spotce
komunalnej przeprowadzenie Postepowania, nalezy
okresli¢ w umowie/statucie tej spdtki, minimalng
wysokos¢é wymaganego wktadu na takim poziomie,
aby zapewni¢ spotce rekompensate z tytutu
przeprowadzenia Postepowania.

Zwigzek JST

W odniesieniu do zwigzku JST, wynagrodzenie za
przeprowadzenie Postepowania powinno wynikaé
z postanowien statutu, w ktérym JST okres$lg zasady
wyptacenia srodkow finansowych niezbednych

na realizacje zadania (w tym przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego). W tym zakresie, pokrycie kosztéw
przeprowadzenia Postepowania moze by¢ pokryty
z wptat/sktadek. Istnieje mozliwosc przekazania
srodkow réwniez na podstawie odrebnej umowy

o dotacje celowa.

Porozumienie administracyjnoprawne

Zasadniczo, porozumienie administracyjnoprawne
powinno okresla¢ warunki i terminy wyptaty srodkow
finansowych w formie dotacji celowej koniecznych
do wykonania zadania (w tym przeprowadzenia
Postepowania)

Umowa cywilnoprawna

Wynagrodzenie za przeprowadzenie Postepowania
zostanie przekazane na podstawie udzielanej przez
JST bedgce stronami umowy, pomocy finansowej
w formie dotacji celowej. Warunki i terminy
przekazania dotacji powinna okresla¢ umowa
cywilnoprawna.
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2. Sposob przeprowadzenia Postepowania

1) rekomendowany tryb

Po podjeciu ostatecznej decyzji o realizacji przedsiewziecia w formule PPP konieczne jest
ustalenie, w jakim trybie nalezy dokona¢ wyboru Partnera Prywatnego. Podstawowa regulacje
w tym zakresie stanowi art. 4 u.p.p.p.

W przypadku Pakietowego Projektu PPP najwtasciwszym trybem Postepowania jest dialog
konkurencyjny uregulowany w u.p.z.p.

W ramach Pakietowego Projektu PPP najodpowiedniejszym trybem Postepowania jest
dialog konkurencyjny, poniewaz:

jest to tryb postepowania uregulowany w u.p.z.p., ktéra to ustawa, ze wzgledu
na rygorystyczne zasady udzielania zamowienia publicznego, daje JST biorgcym udziat
w Projekcie gwarancje prawidtowego wydatkowania srodkéw publicznych,

zatozeniem Pakietowego Projektu PPP ma by¢ Optata za Dostepno$¢, a zatem catos¢
wynagrodzenia naleznego Partnerowi Prywatnemu bedzie pochodzi¢ ze srodkéw publicznych,
co ten model wspotpracy zbliza sie do klasycznego zamowienia publicznego,

dialog konkurencyjny daje mozliwo$¢ negocjacji pomiedzy Podmiotem Publicznym
(zamawiajgcym) a potencjalnymi Partnerami Prywatnymi (wykonawcami), dzieki czemu
warunki postepowania mogg by¢ elastycznie dostosowane do potrzeb obu stron,

z uwzglednieniem specyfiki Pakietowego Projektu PPP,

jest to procedura stosowana powszechnie i od wielu lat, stgd tez podmioty publiczne
niejednokrotnie majg juz szerokie doswiadczenie w zakresie jej wykorzystywania. Nalezy
wskazad, ze dialog konkurencyjny doczekat si¢ juz szerokiej i wieloaspektowe;j literatury,

a takze bogatego orzecznictwa. Niemal kazdy element budzacy watpliwosci w ramach tej
procedury zostat juz przeanalizowany przez ekspertéw. Dlatego tez jego stosowanie jest
obecnie fatwiejsze i bardziej przewidywalne. Wiele watpliwosci i niejednoznacznos$ci prawnych
zostato juz skonfrontowanych z praktykg, a na bazie tego opracowane zostaty sprawdzone
rozwigzania.

Po nowelizacji u.p.z.p. (ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz.1020), nie ma juz zadnych watpliwosci
co do zastosowania tej procedury w kazdym z rodzajéw projektow.
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Schemat dojscia do zawarcia Umowy o PPP w oparciu o u.p.z.p. (dialog konkurencyjny)

PUBLICZNE OGLOSZENIE

ogtoszenie musi zawiera¢ opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, okreslonych w sposéb
umozliwiajacy przygotowanie sie wykonawcow do udziatu w dialogu® lub informacje o sposobie
uzyskania tego opisu”, informacje o wysokosci nagréd dla wykonawcdw, ktérzy podczas dialogu
przedstawili rozwigzania stanowigce podstawe do sktadania ofert, jezeli zamawiajgcy przewiduje
nagrody, wstepny harmonogram postepowania i informacje o podziale dialogu na etap)( w celu
ograniczenia liczby rozwigzan, ktére beda przedmiotem dialogu na kolejnych etapach’.

{

SKLADANIE WNIOSKOW O DOPUSZCZENIE DO UDZIALU®

{

OCENA CZY WYKONAWCA SPEtNIA WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU

TAK NIE - WYKLUCZENIE

*w n.p.z.p. dialog ma by¢ prowadzony wytgcznie w zakresie rozwigzan zaproponowanych przez wykonawcow
(por. art. 169 zd. 2 n.p.z.p.). Jest to istotna zmiana w stosunku do obecnego stanu prawnego, gdzie ustawodawca
nie precyzuje zakresu dialogu.

W n.p.z.p. powyzsze zostato zastgpione jednoznacznym wymogiem opisu potrzeb i wymagan zamawiajacego
dotyczgcych dostaw, ustug lub robét budowlanych, stanowigcych przedmiot zamdwienia
! N.p.z.p. nie wymienia, w przeciwienstwie do u.p.z.p., elementow, jakie powinno zawiera¢ ogtoszenie
0 zamowieniu; w art. 87 ust. 1 u.p.z.p. wskazuje natomiast, ze zamawiajgcy przygotowuje ogtoszenia zgodnie z
wzorami standardowych formularzy, okreslonymi w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia
11 listopada 2015 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zaméwien
publicznych i uchylajgcym rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L 296 z 12.11.2015, str. 1,
z pézn. zm.)
® Ztozenie wniosku po terminie skutkuje jego zwrotem (art. 50 ust. 2 w zw. z art. 60c ust. 2 u.p.z.p.). Natomiast
W n.p.z.p., zgodnie z jej art. 176 ust. 2 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1, ztozenie wniosku po terminie bedzie
skutkowato jego odrzuceniem przez zamawiajgcego.
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ocena wnioskéw + klasyfikacja wykonawcéw spetniajgcych warunki (w praktyce moze to by¢
kilka — kilkadziesiat dni od dnia ztozenia wnioskéw) - zamawiajgcy informuje o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktorzy ztozyli wnioski.

Wykonawca moze nie zosta¢ zaproszony do dialogu nawet w sytuacji, gdy spetnia warunki udziatu

w postepowaniu w sytuacji, gdy liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
jest wieksza niz okreslona przez zamawiajgcego w ogtoszeniu. Wykonawce niezaproszonego do
dialogu traktuje sie jak wykluczonego z postepowania (zamawiajgcy zaprasza do dialogu
wykonawcéw wytonionych na podstawie kryteriow selekcji).

|

ZAPROSZENIE WYKONAWCOW DOPUSZCZONYCH DO UDZIALU W POSTEPOWANIU DO DIALOGU’®

(w liczbie okreslonej w ogtoszeniu nie mniej niz 3)

liczba wykonawcéw spetniajgcych warunki wieksza
niz w ogtoszeniu - zaprasza wykonawcéw
wylonionych na podstawie kryteriow selekcji.

liczba wykonawcow spetniajgcych warunki mniejsza
niz w ogtoszeniu - zaprasza wszystkich wykonawcéw
spetniajgcych te warunki.

DIALOG

» Zamawiajgcy moze przed zaproszeniem do skfadania ofert dokona¢ zmiany wymagan
bedacych przedmiotem dialogu

> w praktyce moze trwac kilka, kilkanascie miesiecy (ustawowo czas prowadzenia dialogu
nie jest ograniczony)

» Zamawiajacy moze podzieli¢ dialog na etapy w celu ograniczenia liczby rozwigzan.

» Zamawiajacy ogranicza liczbe rozwigzan na poszczegdlnych etapach dialogu, stosujac
wszystkie lub niektére kryteria oceny ofert okreslone w ogtoszeniu.

> okresli¢, w wyniku poréwnania rozwigzan proponowanych przez wykonawcow, rozwigzanie
lub rozwigzania najbardziej spetniajgce jego potrzeby,

» Zamawiajgcy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢, rozwigzanie lub
rozwigzania najbardziej spetniajgce jego potrzeby;

» Dialog ma charakter poufny i moze dotyczy¢ wszelkich aspektéw zamodwienia.

‘w n.p.z.p. zrezygnowano z obowigzku zamieszczania przez zamawiajacego w zaproszeniu do dialogu lub
zaproszeniu do skfadania ofert informacji na temat wykazu podmiotowych $rodkéw dowodowych (obecnie
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji oraz braku podstaw wykluczenia, odpowiednio art. 60d ust. 5 pkt 6 oraz art. 60e ust. 3a pkt 4 u.p.z.p.).
Zgodnie z art. 179 ust. 1 pkt 4 n.p.z.p. informacja o podmiotowych srodkach dowodowych bedzie zamieszczana
wytgcznie w przypadku, gdy zamawiajacy przewiduje wymoég sktadania wszystkich lub wybranych podmiotowych
srodkow dowodowych na etapie dialogu. Powyzszy wymaog bedzie wiec zalezny od charakteru danego
postepowania
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ZAPROSZENIE DO
SKLADANIA OFERT + SIWZ ﬁ OFERTY

OTWARCIE OFERT, BADANIE | OCENA OFERT
(Uwaga! W n.p.z.p. zmiany w zakresie przestanek

odrzucenia oferty, razgco niskiej ceny, kryteriéw oceny ofert)

Zgodnie z art. 87 ust. 1a u.p.z.p. ,w postepowaniu prowadzonym w trybie
dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac od wykonawcow sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz
przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest
dokonywanie istotnych zmian w tres$ci ofert oraz zmian wymagan zawartych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

Zamawiajgcy po wyborze najkorzystniejszej oferty

. . . moze w celu potwierdzenia zobowigzan finansowych
wybor najkorzystruejszej ofgrty - lub innych warunkéw zawartych w ofercie

w praktyce moze to trwa¢ od  p— negocjowaé z wykonawca, ktérego oferta zostata
kilku dni do kilkunastu tygodni wybrana jako najkorzystniejsza, ostateczne warunki
umowy, o ile nie skutkuje to zmianami istotnych

elementow oferty lub zmianami potrzeb i wymogow
okreslonych w ogtoszeniu o zamdwieniu ani nie
prowadzi do zaktdcenia konkurenciji lub dyskryminaciji
wykonawcow (art. 60f Ustawy Pzp)*°

{

ZAWARCIE UMOWY ‘ min. 10 dni od zawiadomienia/przestania
0 wyborze oferty najkorzystniejszej

1% Zgodnie z art. 188 n.p.z.p. zamawiajacy przed wyborem najkorzystniejszej oferty moze, w celu
potwierdzenia zobowigzan finansowych lub innych warunkéw zawartych w ofercie, negocjowaé z wykonawca,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, ostateczne warunki umowy, o ile nie skutkuje to zmianami istotnych
elementow oferty lub zmianami potrzeb i wymagan okreslonych w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w opisie potrzeb i
wymagan ani nie prowadzi do zaktdcenia konkurencji lub nieréwnego traktowania wykonawcéw
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» Ogtoszenia (art. 60c odsytajgcy odpowiednio do art. 40 — przetarg nieograniczony, oraz
odpowiednio do art. 48 ust. 2 — przetarg ograniczony)

- siedziba/strona www
- wartos¢ zamowienia réwna lub przekracza progi unijne - przekazanie UPUE

- oprocz standardowej tresci wskazanej w przepisie art. 48 ust. 2 w ogtoszeniu o dialogu
konkurencyjnym muszg znalez¢ sie:

1) opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, okreslony w sposob umozliwiajgcy
przygotowanie sie wykonawcow do udziatu w dialogu lub informacja o sposobie
uzyskania tego opisu;

2) informacja o wysokosci nagrod dla wykonawcow, ktorzy podczas dialogu
przedstawili rozwigzania stanowigce podstawe do sktadania ofert, jezeli zamawiajacy
przewiduje nagrody,

3) wstepny harmonogram Postepowania,

4) informacja o podziale dialogu na etapy w celu ograniczenia liczby rozwigzan, ktore
beda przedmiotem dialogu na kolejnych etapach.

> Termin sktadania wnioskéw (art. 60c odsytajgcy do art. 49 ust. 1 i 2 odpowiednio)

2 progi unijne ———— min. 30 dni — od dnia przekazania ogtoszenia o
zamowieniu do UPUE

Termin sktadania ofert (art. 60e ust. 4)
z uwzglednieniem czasu niezbednego min. 10 dni od przekazania

do przygotowania i ztozenia oferty zaproszenia

> Wadium (art. 60e odsytajgcy do art. 45 i 46)
e <<do 3%>>

—— > Obligatoryjne = progi unijne
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PRZESEANKI (LACZNIE) (art. 60b):

odestanie do art. 55 ust. 1 u.p.z.p., ktory dotyczy negocjacji z ogtoszeniem.

Z powyzszego schematu dojscia do zawarcia umowy w trybie dialogu konkurencyjnego na
podstawie u.p.z.p. wynika, ze caty proces wyboru moze potrwac¢ nawet kilkanascie miesiecy.

2)

sposob opisania przedmiotu zaméwienia™

Opis przedmiotu zamoéwienia w Pakietowym Projekcie PPP powinien byé opracowany
przez Podmiot Publiczny (jedng z JST bedaca Liderem Projektu/zwigzek JST/spotke
komunalng) przy udziale wszystkich JST bioracych udziat w Projekcie oraz wsparciu
Doradcéw. W szczegolnosci powinien by¢ ujety:

a)

b)

na etapie ogloszenia Postepowania:

w opisie potrzeb i wymagan: ktéry w dialogu konkurencyjnym stanowi wstepny opis
przedsiewziecia. Jego brzmienie powinno by¢ opracowane przez Podmiot Publiczny
(jedng z JST bedacy Liderem Projektu/zwigzek JST/spotke komunalng) i powinno byé
wynikiem konsensusu poszczegolnych JST biorgcych udziat w Projekcie. W opisie
potrzeb i wymagan do minimalnego zakresu planowanego przedsiewziecia powinno
naleze¢: wykonanie prac projektowych, zrealizowanie rob6t budowlanych (remont lub
budowa drog) oraz utrzymanie wyremontowanych/wybudowanych drég publicznych.

Do rozwazenia pozostanie, czy Podmiot Publiczny zdecyduje sie rozszerzy¢ przedmiot
zamowienia o ustugi zarzgdzania wyremontowanej/wybudowanej drogi publicznej. Przy
czym, z pewnoscig, ze wzgledu na specyfike sektora drogowego, zarzgdzanie nie bedzie
obejmowac ustug eksploatacji drég publicznych, ze wzgledu na fakt, iz nie bedg one
generowac przychodu. Kwestie rozszerzenia przedmiotu zamoéwienia o ustugi
zarzgdzania mozna przesgdzi¢ na etapie negocjacji, kiedy na podstawie rozmow

z potencjalnymi Partnerami Prywatnymi, Podmiot Publiczny zdota ustali¢, czy koszt
wykonania ustug zarzadzania przez Partnera Prywatnego nie przewyzszy kosztow
samodzielnego zarzadzania wyremontowanymi/wybudowanymi drogami publicznymi.
Stad, wazne, aby w opisie potrzeb i wymagan, w odniesieniu do ustug zarzgdzania (jezeli
sg brane pod uwage) Podmiot Publiczny zaznaczyt, iz bedg one przedmiotem negocjaciji
i ze w wyniku rozmow z potencjalnymi Partnerami Prywatnymi zostanie przesgdzone,
czy bedg one wchodzi¢ w zakres umowy,

po przeprowadzeniu negocjacji z potencjalnymi Partnerami Prywatnymi
(wykonawcami):

w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym (PFU): PFU jest obligatoryjnym dokumentem
w przypadku, gdy przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych (art. 31 ust. 2 u.p.z.p.). W ramach Pakietowego Projektu PPP nie
rekomenduje sie sporzgdzania projektu budowlanego przez poszczegodine JST,

jak réwniez JST bedaca Liderem Projektu/zwigzek JST/spotke komunalng i tym samym
ograniczenie przedmiotu zamoéwienia wytgcznie do budowy/remontu i utrzymania drég
publicznych. Celowym jest natomiast rozszerzenie przedmiotu zamdwienia réwniez

na ustugi projektowania budowanej/remontowanej drogi publicznej. W zwigzku

z powyzszym, zamawiajgcy (Podmiot Publiczny), czyli jedna z JST bedaca Liderem
Projektu/zwigzek JST/spotka komunalna powinna opisa¢ przedmiot zaméwienia

za pomocg PFU. Nie rekomenduje sie sporzadzania PFU przez poszczegélne JST
biorgce udziat w Projekcie, poniewaz moze to spowodowac niespojnosé dokumentu.

Z pewnoscig jednak JST bedg musiaty dostarczy¢ Podmiotowi Publicznemu wszystkich
niezbednych informaciji i dokumentéow pozwalajgcych na sporzadzenie jednolitego PFU
dla catego przedsiewziecia. PFU powinno w sposéb ogdlny przedstawia¢ wymagane
rozwigzania konstrukcyjne, pozostawiajgc swobode projektowania Partnerowi
Prywatnemu, jednak konieczne bedzie wskazanie odstepstw od ogdlnych wymagan

™ Odnosnie opisu przedmiotu zaméwienia patrz Wytyczne do PPP Tom Il rozdziat 6.5.5.1. Postepowanie PZP —
Program Funkcjonalno-Uzytkowy
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projektowania i budowy/remontu drég publicznych wynikajgcych ze szczegdlnych
uwarunkowan wystepujacych w poszczegoélnych JST (np. w zwigzku z odmiennym
uksztattowaniem terenu),

c) w standardach utrzymania: podobnie jak PFU, powinien by¢ to jednolity dokument
sporzadzony nie przez poszczegolne JST, ale Podmiot Publiczny (w zaleznosci od
wariantu: jedna z JST/zwigzek JST/spotka komunalna). Zasadniczo, standardy
utrzymania (w tym wymagania dla ustug utrzymania drég publicznych oraz standardéw
ich dostepnosci) powinny by¢ jednakowe. Biorgc jednak pod uwage, ze w ramach
Pakietowego Projektu PPP w odniesieniu do poszczegoélnych drég mogg wystepowac
szczegolne uwarunkowania, JST powinny wzigé pod uwage mozliwos¢ podziatu
budowanych/remontowanych drég na klasy/grupy/kategorie, dla ktérych zostang
okreslone odmienne standardy utrzymania (np. wyzsze wymagania dla drog bardziej
uczeszczanych lub o wiekszym znaczeniu). W zaleznosci od wynikéw negocjacji
pomiedzy Podmiotem Publicznym a potencjalnymi Partnerami Prywatnymi biorgcymi
udziat w dialogu, jezeli przewidziane bedg w ramach przedsiewziecia réwniez ustugi
zarzgdzania, dokument powinien okreslac¢ rowniez standardy zarzgdzania
wyremontowanymi/wybudowanymi drogami publicznymi.

3) rozwazenie podziatu Projektu na czesci/zadania

Udzielajgc ,klasycznych” zaméwien publicznych zamawiajgcy powinien podja¢ decyzje, czy ma
faktycznie do czynienia z jednym zamowieniem, czy z kilkkoma odrebnymi zamowieniami, jak
réwniez czy dokonywaé bedzie podziatu takiego zaméwienia™. Pozwoli mu to zastosowaé
wiasciwe przepisy jak rowniez ochroni przed ewentualnym zarzutem naruszenia zasad zaméwien
publicznych wynikajacych z art. 7 u.p.z.p.*®

Cho¢ obowigzek podziatu zamdwienia na czesci nie wynika bezposrednio z przepisow u.p.z.p.,
to zamawiajacy powinien podjg¢ decyzje odnosnie ewentualnego dokonania takiego podziatu
jeszcze przed wszczeciem Postepowania. W pierwszej kolejnosci powinien odnies¢ sie do skali
zamowienia oraz wptywu jego decyzji dotyczacej podziatu zamdwienia na rynek matych i
$rednich przedsigbiorstw (MSP). Po ustaleniu powyzszych przestanek zamawiajgcy powinien
przystgpi¢ do oceny argumentow przemawiajgcych za tym, aby zamowienie podzieli¢ badz nie,
pamietajgc, ze jego zadaniem jest ocena wptywu prowadzonego Postepowania na rynek MSP,
jak réwniez wptywu realizacji zamowienia na jego uzasadniony interes oraz potrzeby™.

W Projekcie jednak jednym z przyjetych zatozeh jest konsolidacja ,Matych Projektow”, w celu
uzyskania efektu skali, co bedzie przemawiac za brakiem koniecznosci dokonywania podziatu
zamoéwienia na czesci. Odpowiednie uzasadnienie, zgodnie z art. 96 ust. 1 pkt 11 u.p.z.p., bedzie
musiato jednak znalez¢ sie w protokole postepowania o udzielenie zamdwienia™.

12 Instytucja zamawiajgca powinna mie¢ obowigzek rozwazenia celowosci podziatu zamdwienia na czesci,
jednoczesnie zachowujac swobode autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej podstawie, jakg uzna za
stosowng, nie podlegajgc nadzorowi administracyjnemu ani sgdowemu (motyw 78 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE).

13 Art. 16 n.p.z.p.

14 Przy czym, nie mozna zgodzi¢ sie z poglgdem, ze z u.p.z.p. wynika nakaz dzielenia zamdwienia na czesci
w kazdym przypadku, gdy podziat taki jest mozliwy.

!5 7Zgodnie z art. 91 ust. 2 n.p.z.p., powody niedokonania podziatu zaméwienia na czesci zamawiajacy bedzie miat
obowigzek wskaza¢ w dokumentach zamdwienia. Natomiast samg mozliwos¢ takiego podziatu bedzie
obligatoryjnie zawiera¢ analiza potrzeb i wymagan (art. 83 ust. 3 pkt 2 n.p.z.p.)
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4)

sposob opisania kryteriow oceny ofert

Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.p.p.p. najkorzystniejszg jest oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy
bilans wynagrodzenia Partnera Prywatnego albo spofki, o ktérej mowa w art. 14 ust. 1 albo la
u.p.p.p., lub kosztu przedsiewziecia ponoszonego przez Podmiot Publiczny i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedsiewziecia.

Kryteriami oceny ofert moga by¢ w szczegélnosci:

a)

b)

c)

d)

f)

podziat dochodéw pochodzacych z przedsiewziecia pomiedzy Podmiotem
Publicznym i Partnerem Prywatnym, w tym dochodéw w postaci udziatu w zysku
spotki, o ktorej mowa w art. 14 ust. 1 albo 1a: poniewaz zatozeniem Pakietowego
Projektu PPP w sektorze drogowym jest wyptacanie wynagrodzenia Partnerowi
Prywatnemu w catosci w formie Optaty za Dostepnosé, kryterium to nie znajdzie
zastosowania,;

stosunek wkiadu wtasnego Podmiotu Publicznego do wkiadu Partnera Prywatnego:
poniewaz przedsiewziecie nie bedzie miato charakteru dochodowego, to kryterium
réwniez nie znajdzie zastosowania w Pakietowym Projekcie PPP w sektorze drogowym

efektywnos¢ realizacji przedsiewziecia, w tym efektywnos¢ wykorzystania
sktadnikéw majatkowych: ze wzgledu na specyfike Pakietowego Projektu PPP

w sektorze drogowym (réwniez w zwigzku z tym, ze przedsiewziecie nie bedzie miato
charakteru dochodowego) to kryterium zasadniczo réwniez nie bedzie przydatne;

kryteria odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przedsiewziecia, w
szczegolnosci jakosé, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, poziom oferowanych
technologii, koszt utrzymania, serwis: to kryterium bedzie miec istotne znaczenie

w Pakietowym Projekcie PPP, zwtaszcza, jezeli JST zdecydujg sie na okreslenie
standardoéw utrzymania w sposéb odmienny w odniesieniu do poszczegdlnych
klas/grup/kategorii drég. W takim przypadku, np. dodatkowo punktowane mogg byc¢
standardy dostepnosci deklarowane przez Partnera Prywatnego na wyzszym poziomie
w odniesieniu do drog o mniejszym znaczeniu (w ten sposéb preferowani bedg ci
partnerzy, ktérzy zapewnig jednolity stan utrzymania drog niezaleznie od ich znaczenia);

podziat zadan i ryzyk zwigzanych z przedsiewzieciem pomiedzy Podmiotem
Publicznym i Partnerem Prywatnym: to kryterium powinno by¢ stosowane w
Pakietowym Projekcie PPP i moze stanowi¢ wazny instrument ustandaryzowania ryzyk
zwigzanych z realizacjg Pakietu inwestycji. Nalezy zwroci¢ uwage, ze w ramach
Pakietowego Projektu PPP zakres zadanh i ryzyk moze sie rozni¢ w odniesieniu do
poszczegolnych JST biorgcych udziat w Projekcie (cho¢ przed wszczeciem Postepowania
JST powinny dazy¢ do zminimalizowania tych réznic). Najprostszym rozwigzaniem bytoby
wytonienie sposrdd zadan i ryzyk wspoélnych dla wszystkich JST, tych, ktére Partner
Prywatny mogtby przyjac na siebie (z wylgczeniem ryzyka politycznego, ktore
niezaprzeczalnie powinno leze¢ wytgcznie po stronie Podmiotu Publicznego).

Innym rozwigzaniem jest wytonienie tych zadan i ryzyk, ktore sg wtasciwe dla
poszczegdlnych JST, powodujgcych dysproporcje pomiedzy nimi, i ktére to ryzyka moze
przyja¢ na siebie Partner Prywatny. W ten sposéb réznice te mogg zosta¢ zniwelowane
przez strone prywatng. Oczywiscie, wsrdd ryzyk, ktore Partner Prywatny moze na siebie
przyjaé¢, nie mogg znalezc sie te, ktdre wynikajg z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie
Podmiotu Publicznego (i JST biorgcych udziat w Projekcie);

terminy i wysokos¢ przewidywanych ptatnosci lub innych swiadczen Podmiotu
Publicznego, jezeli sg one planowane: poniewaz zatozeniem Pakietowego Projektu
PPP jest ptatnos¢ catego wynagrodzenia na rzecz Partnera Prywatnego ze srodkow
publicznych (w formie Optaty za Dostepnos¢), wskazane kryterium znajdzie do niego
zastosowanie.

Powyzsze oznacza, iz w zaleznosci od wyboru Podmiotu Publicznego obligatoryjnym kryterium
oceny bedzie:
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- najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia Partnera Prywatnego lub spotek PPP i innych
kryteriow lub

- najkorzystniejszy bilans kosztu przedsiewziecia ponoszonego przez Podmiot Publiczny
i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedsiewziecia.

5) opracowanie SIWZ17

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) zawiera informacje i wskazéwki niezbedne
do przygotowania oferty.

Obligatoryjne elementy SIWZ zawarte sg w art. 36 u.p.z.p.*® Obowigzek jej sporzadzenia dotyczy
niemal wszystkich trybéw postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym dialogu
konkurencyjnego.

W przypadku Pakietowego Projektu PPP, gdzie przedmiot zamdwienia bedzie dotyczyt kilku JST,
przy sporzgdzeniu SIWZ powinno sie uwzgledni¢ potrzeby i wymagania wszystkich jednostek,
dla ktoérych przeprowadzane jest Postepowanie. W tym celu zasadne jest wytonienie z kazde;j
JST zespotu specjalistow (finansowych, prawnych oraz od kwestii technicznych), ktérzy w
ramach Zespotu Projektowego PPP (o ktérym jest mowa w rozdziale 2 Analizy) bedg zgtaszali
propozycje do projektowanej SIWZ. Obowigzki poszczegolnych JST biorgcych udziat w Projekcie
w zakresie udziatu w przygotowaniu dokumentacji Postepowania, w tym SIWZ, powinny by¢
okreslone w umowie o wspotpracy i/lub porozumieniu administracyjnoprawnym/umowie
cywilnoprawnej/statucie zwigzku/umowie spotki.

3. Rekomendacje w zakresie zagadnien, ktére powinny zosta¢ uregulowane w umowie
z Partnerem Prywatnym

Zasadniczo kwestie zwigzane z Umowg o PPP opisane zostaty w Wytycznych PPP Tom Il
Do najistotniejszych obszaréw, ktére winny zosta¢ uregulowane w ramach Pakietowego Projektu
PPP, zaliczy¢ nalezy:

1) przedmiot umowy: Partner Prywatny bedzie co najmniej zobowigzany do zaprojektowania,
sfinansowania, budowy/remontu oraz utrzymania droég publicznych, z kolei Podmiot Publiczny
bedzie zobowigzany do ponoszenia Optaty za Dostepnos¢ (po wybudowaniu/przeprowadzeniu
remontu drog). W zaleznosci od wynikéw negocjacji pomiedzy Podmiotem Publicznym

a potencjalnymi Partnerami Prywatnymi, przedmiot umowy moze obejmowac rowniez ustugi
zarzgdzania. W umowie, w szczegolnosci w preambule, nalezy wskazaé¢ na pakietowy charakter
przedsiewziecia. Podmiot Publiczny bedzie rowniez odpowiedzialny za koordynacje dziatan
poszczegdlnych JST biorgcych udziat w Projekcie (np. zawarcie z Partnerem Prywatnym przez

16 Spétek PPP przewidzianych w art. 7a u.p.p.p.

W n.p.z.p. zrezygnowano z ogolnej regulaciji dotyczacej specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia i majgcej
odpowiednie zastosowanie do wszystkich trybdw (obecnie art. 36 u.p.z.p.). Specyfika kazdego z trybéw wymusita
uregulowanie zakresu informacji zawartych w tym dokumencie zamdwienia oraz momentu jego udostepnienia
zaleznie od danego trybu. Ponadto, w n.p.z.p. rozrézniono dokumenty zamowienia okreslone jako ,specyfikacja
warunkoéw zamowienia” (ktéra zawiera wszystkie warunki zamowienia) od dokumentéw zamoéwienia okreslonych
jako ,opis potrzeb i wymagan” (udostepnianych przez zamawiajgcego na potrzeby postepowania o udzielenie
zamowienia prowadzonego m.in. w trybie dialogu konkurencyjnego, ktére zawierajg istotne warunki zamdéwienia,
a wiec informacje i dane dotyczgce przedmiotu zamdwienia oraz wymagania proceduralne dotyczgce
postepowania, umozliwiajgce ustalenie charakteru i zakresu zamowienia oraz podjecie decyzji co do ztozenia
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu).

W n.p.z.p., w zwigzku z nowa systematyka ustawy, informacje, o ktérych mowa w art. 36 u.p.z.p., zawiera opis
potrzeb i wymagan (art. 174 ust. 1i 2 n.p.z.p.)
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kazdg JST umowy przekazania prawa do dysponowania nieruchomoscia zajetg lub
przeznaczong pod drogi publiczne, wydanie okreslonych aktéw administracyjnych itp.),

2) udostepnienie nieruchomosci: jak rekomendowano w rozdziale 1.1.2. Analizy,
udostepnienie nieruchomosci, na ktérej bedzie dokonywana budowa/remont oraz utrzymanie
drogi publicznej, powinno nastgpi¢ na podstawie bezposredniej umowy pomiedzy JST biorgcymi
udziat w Projekcie, a Partnerem Prywatnym (niezaleznie od przyjetej formy wspétdziatania JST).
Przekazanie prawa do dysponowania nieruchomoscig powinno sie odby¢ bez przenoszenia
prawa wiasnosci do nieruchomosci. Wraz z zakonczeniem Umowy o PPP, rozwigzaniu ulegataby
umowa, na podstawie ktérej przekazano Partnerowi Prywatnemu prawo do dysponowania
nieruchomoscig, a wybudowane/wyremontowane drogi publiczne stanowityby przez caty czas
realizacji Projektu wtasnosé JST. Kontrole nad korzystaniem przez Partnera Prywatnego

z udostepnionej nieruchomosci sprawowatby Podmiot Publiczny, upowazniony w tym zakresie
do dziatania w imieniu JST.

3) projektowanie: dla potrzeb Pakietowego Projektu PPP, projektowanie powinno leze¢

po stronie Partnera Prywatnego. Do jego obowigzkéw powinno nalezeé¢ réwniez pozyskanie
stosownych decyzji administracyjnych. Z kolei funkcje inwestora powinien petni¢ Podmiot
Publiczny.

4) budowal/remont: rekomendowane jest etapowanie prac przewidzianych w Umowie o PPP.
Dla utatwienia rozliczeh (w szczegdlnosci kar umownych) mozna rozwazy¢ etapowanie prac

w taki sposéb, aby Partner Prywatny po kolei realizowat roboty budowlane u poszczegoélnych JST
biorgcych udziat w Projekcie. JST mogg tez przewidzie¢ grupowanie
planowanych/remontowanych drég w klasy/kategorie/grupy, a etapowanie moze dotyczy¢
ustalonych grup drég (np. najpierw beda realizowane drogi o najwiekszym znaczeniu, potem

te 0 mniejszym). Etapowanie moze rowniez wynikac z podziatu na rodzaj prac: budowa nowych
drég i remont istniejgcych.

5) utrzymanie: w przypadku Pakietowego Projektu PPP w sektorze drogowym utrzymanie
gtéwnie polegac¢ bedzie na realizacji ustug zwigzanych z utrzymaniem nalezytego stanu
technicznego drég (heavy maintenance). Nic nie stoi na przeszkodzie, a nawet moze by¢
celowym, aby rozszerzy¢ utrzymanie rowniez na ustugi utrzymania letniego i zimowego
wybudowanych/wyremontowanych drog. Jak wskazano w pkt 2 pkt 2) lit. b) powyzej, zasadniczo,
standardy utrzymania powinny by¢ jednakowe dla wszystkich JST. Jednak majgc szczegdlne
uwarunkowania w odniesieniu do niektdrych drég objetych Projektem, JST powinny wzigé pod
uwage mozliwos¢ podziatu budowanych/remontowanych drég na klasy/grupy/kategorie, dla
ktérych zostang okreslone odmienne standardy utrzymania (np. wyzsze wymagania dla drég
bardziej uczeszczanych lub o wiekszym znaczeniu). W wyniku negocjacji pomiedzy Podmiotem
Publicznym a potencjalnymi Partnerami Prywatnymi, przedmiot umowy moze obejmowac réwniez
ustugi zarzgdzania. W takim przypadku, umowa powinna okres$la¢ réwniez standardy
zarzadzania.

Niedotrzymanie standardéw utrzymania (dostepnosci) musi by¢ zwigzane z naliczeniem punktow
karnych, skutkujgcych korektg (obnizeniem) wynagrodzenia. Na podstawie dokumentow
rozliczeniowych powinna by¢ mozliwa identyfikacja drogi, na ktérej doszto do niedochowania
standardoéw utrzymania oraz jej wiasciciela (JST biorgcej udziat w Projekcie).

W zwigzku z obnizeniem wynagrodzenia (Optaty za Dostepnosc¢), koszt realizacji Projektu
zmniejszy sie, a co za tym idzie, JST biorgce udziat w Projekcie bedg mogty przekazaé srodki
finansowe na realizacje inwestycji w mniejszej wysokosci.

W tym zakresie warto przewidzie¢ zasade, iz z mozliwosci obnizenia srodkow finansowych
przekazywanych na realizacje Projektu (dotacji/wptat/sktadek/doptat itd.) bedg mogty skorzystac
te JST, w odniesieniu do ktorych wystgpity przypadki niedotrzymania standardoéw utrzymania
(dostepnosci) przez Partnera Prywatnego, skutkujace korektg Optaty za Dostepnosé. Zasada

ta uzasadniona bytaby powstaniem szkody, jaka wystepowataby w odniesieniu do tych JST,

w zwigzku z niedotrzymaniem okreslonego standardu na drodze stanowigcej ich wiasnosc.
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W przypadku, gdy niedotrzymanie standardéw wystapi u kilku lub wszystkich JST lub nie bedzie
mozna ustali¢ zakresu szkody u kazdej z nich, pomniejszenie srodkéw przekazywanych Liderowi
Projektu/Podmiotowi Publicznemu powinno nastgpi¢ w czesciach réwnych w odniesieniu

do kazdej z nich.

Obnizenie srodkow finansowych mogtoby nastepowacé w dwojaki sposob:

— poprzez korekte przekazanych juz srodkéw finansowych przeznaczonych na pokrycie
obnizonej Optaty za Dostepnos¢ oraz zwrot nadptaconej réznicy,

— poprzez obnizenie przysztych srodkow finansowych (dotacji/wptat/sktadek/doptat itd.),
ktére JST biorgce udziat w Projekcie majg przekaza¢ w najblizszym okresie
rozliczeniowym.

Zasady rozliczenia korekt naliczanych ze wzgledu na niedotrzymanie standardow utrzymania,
dokonywane pomiedzy Podmiotem Publicznym, a JST biorgcymi udziat w Projekcie, nie powinny
by¢ okreslone w Umowie o PPP, ale w poprzedzajgcych jg: porozumieniu
administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej/statucie zwigzku/umowie spotki.

Innym sposobem rozliczania wynagrodzenia naleznego Partnerowi Prywatnemu

w przypadku niedotrzymania standardéw utrzymania, jest naliczanie kar umownych,
okreslonych kwotowo, badz procentowo w Umowie o PPP. Kary umowne naliczone w danym
okresie rozliczeniowym powinny by¢ potrgcane przez Podmiot Publiczny z wynagrodzenia
naleznego Partnerowi Prywatnemu.

W relacjach pomiedzy Podmiotem Publicznym (jedng z JST/zwigzkiem JST/spétkg komunalng)
kary umowne wyegzekwowane od Partnera Prywatnego bedg rozliczane wedtug zasad
okreslonych w ppkt 9) ponizej, {j.

— kara umowna wynikajgca z niedotrzymania standardéw utrzymania (stanowigcego
nienalezyte wykonanie zobowigzania przez Partnera Prywatnego) bedzie nalezna
Podmiotowi Publicznemu. Rownowarto$¢ kwot wyegzekwowanych kar umownych
(potrgconych z wynagrodzenia) nie bedzie przekazywana przez Podmiot Publiczny
na rzecz JST biorgcych udziat w Projekcie, ale powinny by¢ przeznaczane na pokrywanie
kosztow realizacji Projektu (w tym na pokrycie szkdd powstatych w zwigzku
z nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem Umowy o PPP),

— jezeli niedotrzymanie standardéw utrzymania przez Partnera Prywatnego spowodowato
powstanie szkody po stronie jednej JST biorgcej udziat w Projekcie, zasadne jest
przyjecie reguty, iz poszkodowana JST bedzie zobowigzana do przekazania srodkéw
finansowych na realizacje zadania Podmiotowi Publicznemu (jednej z JST/zwigzkowi
JST/spotce komunalnej) w wysokosci pomniejszonej o kwote kary umownej/kar
umownych naliczonych w zwigzku z powstatg u niej szkodg. Jezeli szkoda wystgpi u kilku
lub wszystkich JST i nie bedzie mozna ustali¢ zakresu szkody u kazdej z nich,
pomniejszenie srodkdéw przekazywanych Liderowi Projektu powinno nastgpi¢ w czesciach
réwnych w odniesieniu do kazdej z nich.

6) kwestie dotyczace finansowania Projektu, w szczeg6lnosci zapewnienia jego
bankowalnosci, mozliwosci interwencji bankéw w przypadku zagrozenia Projektu
(umowa bezposrednia):

Klauzulami, kluczowymi z punktu widzenia powodzenia Projektu sg te, ktore regulujg kwestie
zobowigzania Partnera Prywatnego do zapewnienia finansowania oraz te, ktore dajg komfort
Instytucjom Finansujgcym, ze strumien przychodéw bedzie mozliwie najbardziej stabilny, czyli
ze przeptywy pieniezne ktére majg by¢ generowane przez ukonczony projekt bedg nie tylko

w stanie obstuzy¢ i docelowo zamortyzowac zadtuzenie zewnetrzne zaciagniete w celu realizacji
Projektu, ale takze pokry¢ oczekiwang stope zwrotu sponsoréw. W kontekscie Pakietowego
Projektu PPP, sytuacja jest nieco bardziej problematyczna, bo strumien ptatnosci za Optate

za Dostepnosé, jest funkcjg dotrzymania zobowigzan poszczegolnych JST dotyczacych
przekazywania srodkow finansowych na rzecz formy organizacyjnoprawnej realizujgcej Projekt.
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Zatem banki w swoim due diligence analizujg przewidywang forme organizacyjnoprawng
i stabilnos¢ jej przychododw, czyli finansowania zapewnionego przez JST

Sposob i tytut przekazywania srodkow finansowych jest opisany w rozdziale 5 Analizy
[Finansowanie]. Relatywnie najmniej stabilny strumien jest w przypadku porozumienia
administracyjnoprawnego/umowy cywilnoprawnej, gdyz przekazywane przez JST dotacje celowe
majg charakter jednoroczny i nie mogg by¢ wpisane w WPF. W takiej sytuacji banki analizujg
postanowienia porozumienia administracyjnoprawnego/umowy cywilnoprawnej pod katem
gwarancji przekazywania strumienia srodkow finansowych. W przypadku zwigzku JST lub spétki
komunalnej finansowanych odpowiednio za pomocg sktadek/wktadéw oraz doptat (z mozliwoscig
dofinansowania za pomocg doptat celowych, niemniej te nie podlegajg wpisowi do WPF),

oba instrumenty mogg by¢ wpisane do WPF — daje to wigksze bezpieczenstwo bankom.

Gtowne klauzule przy zatozeniu finansowania typu Project Finance to:
Postanowienia dotyczace zamknigcia finansowego

a) Zobowigzanie Partnera Prywatnego do doprowadzenia do Zamknigcia Finansowego oraz
uruchomienia finansowania oraz wkfadu kapitatowego w terminach okreslonych w Umowie
o PPP;

b) Okreslenie skutkéw braku wystgpienia zamkniecia finansowego lub uruchomienia
finansowania w terminach okreslonych w Umowie o PPP (w szczegdlnosci w zakresie
uprawnien Podmiotu Publicznego), oraz opcjonalnie opis procedury naprawczej i dtugosé
okresu naprawczego;

c) Okreslenie zabezpieczen rzeczowych (w przypadku Pakietowego Projektu PPP w branzy
drogowej, zasadniczo brak bedzie mozliwosci przewidzenia ustanowienia hipoteki
na nieruchomosciach, na ktérych bedzie budowana/remontowana droga publiczna);

d) Postanowien dotyczacych monitoringu Projektu w tym zakresie;

e) Postanowien dotyczgcych refinansowania po fazie budowy, przede wszystkim podziatu zysku
z tytutu refinansowania (korzysci z tego tytutu bytyby dzielone pomiedzy poszczegdine JST
uczestniczgce w Pakietowym Projekcie PPP)

Postanowienia dotyczace Umowy Bezposredniej

Umowa Bezposrednia jest umowg pomiedzy Partnerem Prywatnym, Podmiotem Publicznym
(reprezentujgcym wszystkie JST w Pakietowym Projekcie PPP) i wszystkimi instytucjami
finansujgcymi, ktdra reguluje zasady wspotpracy, w szczegoélnosci, kiedy strony Umowy o PPP
nie wykonujg nalezycie zobowigzan.

Warto dodac, ze koniecznos¢ podpisania Umowy Bezposredniej dodatkowo przez JST biorgce
udziat w Projekcie bedzie miato miejsce jedynie w przypadku, gdy Pakietowy Projekt PPP bedzie
realizowany w formie porozumienia administracyjnoprawnego/zwigzku JST/spétki komunalne;.
W przypadku umowy cywilnoprawnej, wszystkie JST beda petni¢ role Podmiotu Publicznego,

a zatem na gruncie samego art. 10a ust. 1 u.p.p.p. beda stronami Umowy Bezposrednie;.

Na marginesie, nalezy wskazac¢, ze Instytucje Finansujgce prawdopodobnie bedg
zainteresowane zawarciem Umowy Bezposredniej z JST biorgcymi udziat w Projekcie, w sytuacji,
gdy nie beda one petni¢ roli Podmiotu Publicznego (gdy Pakietowy Projekt PPP bedzie
realizowany w formie porozumienia administracyjnoprawnego/zwigzku JST/spétki komunalnej).

7) przypadki zewnetrzne: przypadki zewnetrzne odnoszg sie do zdarzen, ktére nie zawsze
wynikajg z okreslonego dziatania lub zaniechania stron Umowy o PPP, a mogg wptywaé
na zobowigzania stron (podwyzszenie/obnizenie wynagrodzenia, wydtuzenie terminu realizaciji).
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Na gruncie Umowy o PPP, wzgledem Partnera Prywatnego, odpowiedzialnos¢ z tytutu
przypadkéw zewnetrznych (ktorych ryzyko przyjat na siebie Podmiot Publiczny) bedzie ponosi¢
Podmiot Publiczny, czyli:

w przypadku porozumienia administracyjnoprawnego: JST przejmujgca zadanie,
w przypadku umowy cywilnoprawnej: JST biorgce udziat w Projekcie,
w przypadku zwigzku JST: zwigzek,

w przypadku spoétki komunalnej: spétka.

Zatem to te podmioty bedg zobowigzane do: ptatnosci zwiekszonego wynagrodzenia Partnerowi
Prywatnemu lub wydtuzenia terminu realizacji Umowy o PPP badz bedg uprawnione do
obnizenia tego wynagrodzenia lub skrécenia czasu trwania Umowy o PPP.

W ramach Pakietowego Projektu PPP zasadniczg trudnos¢ bedg natomiast powodowac zasady
rozliczen pomiedzy Podmiotem Publicznym, a JST biorgcymi udziat w Projekcie. W tym zakresie,
nalezy wskaza¢, ze zasady dotyczace przypadkéw zewnetrznych powinny obejmowac:

a) przypadki kompensacyjne: w Pakietowym Projekcie PPP przypadki kompensacyjne

zazwyczaj bedg wystepowac u poszczegoélnych JST w réznym stopniu (np. znalezisko
archeologiczne, ryzyko geologiczne). Jezeli dane ryzyka zostaty przyjete przez Podmiot
Publiczny, to, nalezy przyja¢ zasade, iz ciezar przypadkéw kompensacyjnych ponosic¢
beda te JST, u ktdrych one wystgpity.

Gdy przypadek kompensacyjny prowadzi¢ bedzie do zmiany wynagrodzenia, JST,

u ktorej ten przypadek wystapit, bedzie zobowigzana do przekazania Liderowi
Projektu (jednej z JST/zwiazkowi JST/spétce komunalnej) Srodkéw finansowych

w zmienionej wysokosci (zwiekszong o kwote wynikajagca z Umowy o PPP). Podmiot
Publiczny nastepnie wyptaci te srodki Partnerowi Prywatnemu. W przypadku umowy
cywilnoprawnej, JST bedzie mogta te Srodki wyptaci¢ bezposrednio Partnerowi
Prywatnemu (aczkolwiek rekomendowanym rozwigzaniem w tym przypadku jest
korzystanie z Lidera Projektu jako petnomocnika wszystkich JST, ktory bedzie petni¢ role
posrednika rozliczer pomiedzy stronami Umowy o PPP).

Jezeli przypadek kompensacyjny prowadzi¢ bedzie do wydtuzenia terminu realizacji
Umowy o PPP, to Podmiot Publiczny poniesie w zwigzku z tym szkode. Dlatego,

aby zapobiega¢ takim sytuacjom i aby motywowaé¢ JST do zapobiegania przypadkom
kompensacyjnym, warto uregulowac kwestie rozliczania szkody powstatej z tego tytutu
w porozumieniu administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej/statucie
zwigzku/umowie spotki komunalnej (ewentualnie umowie ze spotkg komunalng).
Zasadne jest, aby JST, u ktérej ten przypadek kompensacyjny wystapit, zaptacita
kare umowng/odszkodowanie Podmiotowi Publicznemu (w przypadku umowy
cywilnoprawnej: pozostalym JST/ w przypadku porozumienia administracyjno-
prawnego: JST przejmujacej zadanie/ zwigzkowi JST / spéice komunalnej).

Porozumienie administracyjnoprawne, umowa cywilnoprawna, statut zwigzku, umowa
spotki komunalnej (lub umowa ze spotkg komunalng) powinny okresla¢ zasady
odpowiedzialnosci JST za wystepujace u nich przypadki kompensacyjne.

b) przypadki dostosowania: powodujgce obnizenie kosztéw realizacji zadania, powinny

wptywacé w rownym stopniu na obnizenie $rodkow finansowych
(dotaciji/sktadek/wptat/doptat itd.) przekazywanych przez JST biorgce udziat w Projekcie
Liderowi Projektu.

c) przypadek sily wyzszej: nalezy pamietac, ze poszczegolne ryzyka zwigzane

z wystgpieniem sity wyzszej mogg by¢ przypisane w roznym zakresie do stron Umowy
o PPP, ktore zwtaszcza w toku negocjacji, mogg ustali¢, ktéra z nich przyjmie okreslone
ryzyka z tym zwigzane.
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Sita wyzsza moze wystgpi¢ zaréwno u poszczegodlnych JST (np. wyjgtkowo silne opady
deszczu w jednej JST), jak i u wszystkich JST biorgcych udziat w Projekcie (np. stan
zagrozenia epidemiologicznego wystepujgcy w catym kraju).

W pierwszym przypadku, jezeli dane ryzyko sity wyzszej zostanie przyjete przez
strone publiczna, ciezar zwigekszonego wynagrodzenia Partnera Prywatnego

lub wydtuzenia terminu realizacji Umowy o PPP spoczywa¢ bedzie na tej JST,

u ktorej przypadek sity wyzszej wystapit. Zasady rozliczania powinny by¢ analogiczne
do tych, ktore zostaty opisane w lit. a) [przypadki kompensacyjne].

Jezeli dane ryzyko sity wyzszej przyjete przez strone publiczng, wystapi

u wszystkich JST, ciezar zwiekszonego wynagrodzenia Partnera Prywatnego
spoczywac bedzie na nich wszystkich. W takim przypadku, JST bedg zobowigzane

do przekazania zwiekszonych srodkéw finansowych na rzecz Lidera Projektu (petnigcego
role Podmiotu Publicznego), w celu pokrycia naleznosci Partnera Prywatnego
wynikajgcych z Umowy o PPP. W przypadku umowy cywilnoprawnej, JST biorgce udziat
w Projekcie, jako Podmioty Publiczne moga przekazac zwiekszone $rodki bezposrednio
Partnerowi Prywatnemu (aczkolwiek rekomendowanym rozwigzaniem w tym przypadku
jest korzystanie w tym zakresie z Lidera Projektu jako petnomocnika wszystkich JST,
ktéry bedzie petnic¢ role posrednika rozliczen pomiedzy stronami Umowy o PPP).

Zwiekszenie srodkow finansowych przekazywanych Liderowi Projektu (jednej

z JST/zwigzkowi JST/spotce komunalnej) powinno nastgpi¢ zgodnie z zasadami
partycypowania w kosztach realizacji zadania przyjetymi w umowie cywilnoprawnej,
porozumieniu administracyjnoprawnym, statucie zwigzku, umowie spotki.

Z kolei zmiana terminu Umowy o PPP w zwigzku z wystgpieniem u wszystkich JST
ryzyka sity wyzszej nie powinno mie¢ wptywu na ich wzajemne rozliczenia, gdyz wynikta
z tego szkoda ma wptyw na kazda z nich.

d) zmiane prawa: zmiana prawa zazwyczaj bedzie miata wptyw na wszystkie JST biorgce

udziat w Projekcie. W zwigzku z powyzszym, wszystkie bedg partycypowac w kosztach
wynikajgcych ze zmiany prawa zgodnie z zasadami przyjetymi w umowie cywilnoprawne;j,
porozumieniu administracyjnoprawnym, statucie zwigzku, umowie spotki. Jezeli jednak
zmiana dotyczy prawa miejscowego, ewentualny koszt takiej zmiany powinien cigzy¢ na
tej JST, ktora te zmiane wprowadzita.

polecenie zmiany: zmiany moga wystgpi¢ zaréwno u poszczegoélnych JST, jak
i u wszystkich JST biorgcych udziat w Projekcie.

Decyzje w zakresie polecenia zmiany w Umowie o PPP muszg by¢ podjete zaréwno

na poziomie poszczegolnych JST, jak i grupy uczestnikow Projektu. Przy czym, kluczowg
decyzje podejmg JST w ramach wybranej formy organizacyjnoprawnej, na zasadach
przewidzianych w porozumieniu administracyjnym/umowie cywilnoprawnej/statucie
zwigzku JST/spétki komunalne;j™.

W przypadku:

— porozumienia administracyjnoprawnego/umowy cywilnoprawnej:
JST bedaca Liderem Projektu bedzie mogta wprowadza¢ czes¢ polecen zmiany
Umowy o PPP (opisanych w porozumieniu lub umowie) po uzyskaniu wiekszosci
zg6d od JST biorgcych udziat w Projekcie, natomiast w odniesieniu do pewnych
istotnych zmian (np. wptywajgcych na wskaznik zadtuzenia JST), porozumienie
lub umowa powinny przewidywac¢ konieczno$¢ uzyskania zgdd od wszystkich
JST biorgcych udziat w Projekcie,

19 Jak wskazano w rozdziale 1.3. Analizy w odniesieniu do wszystkich form, JST biorgce udziat w Projekcie
powinny w porozumieniu administracyjnym/umowie cywilnoprawnej/statucie zwigzku JST/spotki komunalnej
uregulowa¢ mechanizmy podejmowania decyzji dotyczacych realizacji Pakietowego Projektu PPP.
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f)

— 2zwigzku JST: decyzje dotyczgce niektorych zmian w Umowie o PPP powinny
by¢ podejmowane za pomocg gtosowania wiekszosciowego przez przedstawicieli
JST w zgromadzeniu zwigzku, jednak w odniesieniu do zmian kluczowych dla
Pakietowego Projektu PPP (wymienionych enumeratywnie w statucie, np. polecen
zmian, ktére bedg miaty wptyw na wskaznik zadtuzenia JST biorgcych udziat
w Projekcie) — za pomocg gtosowania jednomysinego,

— spotki komunalnej: decyzje dotyczgce niektérych zmian w Umowie o PPP
powinny by¢ podejmowane za pomocg glosowania wiekszosciowego przez
przedstawicieli JST w zgromadzeniu wspdlnikéw, jednak w odniesieniu do zmian
kluczowych dla Pakietowego Projektu PPP (wymienionych enumeratywnie
w statucie, np. polecen zmian, ktére bedg miaty wptyw na wskaznik zadtuzenia
JST biorgcych udziat w Projekcie) — za pomocg gtosowania jednomysinego,

W zakresie ponoszenia odpowiedzialnosci za polecenie zmiany, nalezy przyjac¢ zasade,
ze ciezar ewentualnego dodatkowego wynagrodzenia dla Partnera Prywatnego lub
wydtuzenia terminu Umowy o PPP, powinny ponosic te JST, ktdrych te zmiany dotycza.

Zatem zasady rozliczania powinny by¢ analogiczne do tych, ktére zostaty opisane w lit. a)
[przypadki kompensacyjne] oraz lit. ¢) [przypadek sity wyzszej].

zmiany wlasnosciowe po stronie Partnera Prywatnego: zmiana wtasnosciowa po
stronie Partnera Prywatnego zazwyczaj bedzie miata wptyw na wszystkie JST biorgce
udziat w Projekcie. W zwigzku z powyzszym, wszystkie bedg partycypowac w kosztach
wynikajgcych z tej zmiany zgodnie z zasadami przyjetymi w umowie cywilnoprawne;j,
porozumieniu administracyjnoprawnym, statucie zwigzku, umowie spofki.

8) postanowienia dotyczace zapewnienia stabilnosci Projektu, w tym dotyczace
odstapienia/wypowiedzenia umowy oraz rozliczen na wypadek przedterminowego
zakonczenia Umowy o PPP:

W tym zakresie nalezy wskazac¢, ze w Umowie o PPP ryzyko polityczne powinno bezwzglednie
leze¢ wytgcznie po stronie Podmiotu Publicznego, z wszystkimi wigzgcymi sie z nim negatywnymi
konsekwencjami:

a) postanowienia powinny okresla¢ mozliwe przypadki przedterminowego
zakonczenia Umowy o PPP:

— odstgpienie od umowy przez Podmiot Publiczny z uwagi na interes publiczny
— zakonczenie umowy z powodu sity wyzszej

— odstgpienie/wypowiedzenie umowy przez Podmiot Publiczny

— odstgpienie/wypowiedzenie umowy przez Partnera Prywatnego

— wypowiedzenie umowy na skutek porozumienia stron

W szczegolnosci w przypadku, gdy odstgpienie/wypowiedzenie Umowy o PPP nastgpi

z przyczyn lezgcych po stronie Podmiotu Publicznego (w zwigzku z wystgpieniem JST

z formy wspétdziatania: porozumienia administracyjnoprawnego, umowy cywilnoprawne;j,
zwigzku JST lub spétki komunalnej), zasadnym jest przewidzenie odpowiedniej kary
umownej i/lub odszkodowania naleznej Partnerowi Prywatnemu z tego tytutu. Istotne przy
tym jest ustalenie poziomu kary umownej/i lub odszkodowania na odpowiednim poziomie,
tak, aby po pierwsze, stanowita ona istotny czynnik hamujgcy podejmowanie decyzji
przez JST o wycofaniu sie z Projektu, a po drugie, aby zapewni¢ bankowalnos¢ Umowy
o PPP.
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W zaleznosci od przyjetej formy wspétdziatania JST, kare umowng i/lub odszkodowanie
bedzie mozna wyegzekwowac bezposrednio od JST (np. w przypadku umowy
cywilnoprawnej pomiedzy JST), badz posrednio poprzez zwigzek JST lub spotke
komunalng (przy czym, w przypadku zwigzku, ze wzgledu na jego silne powigzania
organizacyjne i finansowe z JST, naliczona kara umowna i/lub odszkodowanie bedg miaty
wpltyw na ich budzet).

Odpowiedzialnos¢ za odstapienie/wypowiedzenie Umowy o PPP wzgledem
Partnera Prywatnego bedzie ponosi¢ Podmiot Publiczny (jedna z JST/zwigzek
JST/spotka komunalna, a w przypadku umowy cywilnoprawnej — wszystkie JST biorgce
udziat w Projekcie).

Poniewaz jednak w ramach analizowanych form wspoétdziatania, to JST partycypujg

w kosztach realizacji zadania, na gruncie umowy cywilnoprawnej, porozumienia
administracyjnoprawnego, statutu zwigzku JST lub umowy spd&tki nalezy przyjgc¢ zasade,
iz ciezar przedterminowego zakonczenia Umowy o PPP (kara
umownal/odszkodowanie) bedzie leze¢ po stronie tej JST, ktora sie do tego
przyczynita. Jezeli okolicznosci powodujace przedterminowe zakonczenie Umowy o PPP
leze¢ beda po stronie wszystkich JST lub samego Podmiotu Publicznego, partycypowanie
w kosztach odszkodowania naleznego Partnerowi Prywatnemu powinno nastepowacé na
ogolnych zasadach wynikajgcych z umowy cywilnoprawnej, porozumienia
administracyjnoprawnego, statutu zwigzku JST lub umowy spoéiki.

b) postanowienia moga przewidywaé mozliwos¢ czesciowego
odstgpienia/wypowiedzenia Umowy o PPP albo zmiany zakresu przedmiotowego
Umowy o PPP:

Dla zapewnienia trwatosci Projektu, w Umowie o PPP mozna rozwazy¢ przewidzenie
mozliwosci czesciowego odstgpienia/wypowiedzenia Umowy o PPP albo zmiany zakresu
przedmiotowego Umowy o PPP, w przypadku, gdyby w trakcie jej realizacji jedna z JST
wystgpita z formy wspotdziatania (porozumienia administracyjnoprawnego, umowy
cywilnoprawnej, zwigzku lub spétki komunalnej). W takim przypadku, Umowa o PPP
mogtaby by¢ nadal realizowana, lecz w ograniczonym zakresie.

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze zasady takiego ograniczenia zakresu przedmiotu
Umowy o PPP musiatyby by¢ bardzo szczegdtowo opisane w postanowieniach
umownych. W szczegdlnosci, nalezatoby opisa¢ minimalny poziom realizowanych prac,
tak, aby Partner Prywatny oraz instytucje finansujgce miaty pewnos¢ w jakim zakresie
Umowa o PPP bedzie zrealizowana. Do zastanowienia pozostaje, na jakim poziomie
zakres minimalnych swiadczen wynikajgcych z umowy powinien by¢ okreslony. W tym
zakresie trzeba bra¢ pod uwage, iz im ten poziom jest nizszy, tym mniejsze bedzie
zainteresowanie potencjalnych Partneréw Prywatnych i instytucji finansujgcych ze
wzgledu na duze ryzyko realizacji Projektu i jego nieoptacalnosc.

Majac na uwadze rozwazania przedstawione w lit. a) powyzej, koszty czesciowego
odstagpienia/wypowiedzenia Umowy o PPP (np. kary umowne lub odszkodowanie
wynikajgce z Umowy o PPP) bedg leze¢ po stronie tej JST, ktéra doprowadzita do
czesciowego odstapienia/wypowiedzenia Umowy o PPP.

Nalezy jednak podkresli¢, ze mozliwos¢ czesciowego odstgpienia/wypowiedzenia Umowy
0 PPP albo zmiany zakresu przedmiotowego Umowy o PPP, w sytuacji rezygnaciji jednej
JST z dalszego udziatu w Projekcie, moze nie znalez¢ zastosowania w przypadku
kazdego Pakietowego Projektu PPP. W wiekszosci tego rodzaju Projektow, rezygnacja
jednej JST bedzie sie bowiem wigza¢ z koniecznoscig rozwigzania catej Umowy o PPP,
ze wzgledu na brak mozliwosci kontynuacji Projektu w zmienionych warunkach.
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c) postanowienia powinny okresla¢ rozliczenia na wypadek przedterminowego
zakonczenia Umowy o PPP:

Ponad mozliwos¢ przewidzenia kar umownych i/lub odszkodowania (ze wzgledow
wskazanych powyzej), w Umowie o PPP powinny zosta¢ uregulowane kwestie rozliczen
stron w przypadku przedterminowego zakonczenia umowy. Postanowienia te majg na
celu ochrone instytucji finansujgcych przed ciezarem skutkow rozwigzania Umowy o PPP.

Postanowienia umowne w tym zakresie, oczywiscie powinny regulowac rozliczenia
pomiedzy stronami w rézny sposob, w zaleznosci od tego, ktoéra ze stron przyczynita sie
do przedterminowego zakonczenia umowy (czy tez miat na to wptyw przypadek
zewnetrzny).

Odnosnie rozliczeh pomiedzy stronami, nalezy wskazaé, ze w tym zakresie konieczne
bedzie uregulowanie kwestii inwentaryzacji zrealizowanych prac i ich przekazania na
rzecz JST oraz wyptaty naleznego Partnerowi Prywatnemu wynagrodzenia. Jezeli dojdzie
wytgcznie do czesciowego odstgpienia/wypowiedzenia Umowy o PPP, w zwigzku

z rezygnacjq jednej z JST z przewidzianej formy wspotdziatania, postanowienia umowne
bedg musiaty przewidywa¢ zasady wydzielenia sposréd rezultatéw prac tych, ktére
zostaty wykonane na rzecz wystepujgcej JST, dokonanie ich inwentaryzaciji, a nastepnie
rozliczenie naleznosci. Przy czym, w zaleznosci od przyjetej formy wspoétdziatania JST,
takie rozliczenie bedzie nastepowaé pomiedzy Partnerem Prywatnym, a:

- JST przejmujaca zadanie: w przypadku porozumienia administracyjnoprawnego,

- JST bioracymi udzial w Projekcie poprzez JST bedaca Liderem Projektu:
w przypadku umowy cywilnoprawnej,

- zwiazkiem: w przypadku zwigzku JST,

- spotka: w przypadku spotki komunalnej.

Ponadto, postanowienia umowne powinny gwarantowaé sptate zadtuzenia w przypadku
zakonczenia Umowy o PPP przed terminem.

Wymienione wyzej postanowienia powinny zosta¢ uregulowane réwniez w porozumieniu
administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej/ statucie zwigzku JST/ umowie spotki
(lub osobnej umowie pomiedzy zwigzkiem JST/spotkg komunalng a JST biorgcymi udziat
w Projekcie). Prawdopodobnie dla stwierdzenia Bankowalnosci Projektu, Instytucje
Finansujgce bedg wymagac przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego uregulowanie
tych kwestii w relacjach pomiedzy JST biorgcymi udziat w Projekcie.
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9) postanowienia dotyczace wzajemnych rozliczen uczestnikow, w tym rozliczenie kar
umownych miedzy JST (w pozostatych przypadkach, innych niz opisane w pkt 1) — 8)
powyzej):

Kary umowne przewidziane na gruncie Umowy o PPP w ramach Pakietowego Projektu PPP
beda rozliczane na dwdch poziomach:

- pomiedzy Partnerem Prywatnym, a Podmiotem Publicznym na zasadach okreslonych
w Umowie o PPP,

- pomiedzy Podmiotem Publicznym, a JST biorgcymi udziat w Projekcie (na zasadach
regresu okreslonych w porozumieniu administracyjnoprawnym/umowie
cywilnoprawnej/statucie zwigzku/umowie spotki).

Kara umowna wynikajaca z nienalezytego wykonania zobowigzania przez Partnera
Prywatnego bedzie ptacona na rzecz Podmiotu Publicznego:

- w przypadku porozumienia administracyjnoprawnego: JST przejmujgcej zadanie,

- w przypadku umowy cywilnoprawnej: JST bedgcej wtascicielem drogi poprzez JST
bedaca Liderem Projektu,

- w przypadku zwigzku JST: zwigzkowi,

w przypadku spétki komunalnej: spotce.

W tym zakresie, warto przewidzie¢, iz kara umowna bedzie wptacana na rzecz Podmiotu
Publicznego i nie bedzie ona przekazywana nastepnie poszczegdinym JST biorgcym udziat

w Projekcie. Kwoty wyegzekwowanych kar umownych powinny by¢ przeznaczane na pokrywanie
kosztow realizacji zadania przez jedng z JST/zwigzek JST/spotke komunalng (w tym na pokrycie
szkod powstatych w zwigzku z nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem Umowy o PPP).

Taka konstrukcja w szczegdlnosci znajduje uzasadnienie, gdy szkoda, wywotana nienalezytym
wykonaniem lub niewykonaniem Umowy o PPP, powstaje wytgcznie po stronie Podmiotu
Publicznego.

Z drugiej strony, na gruncie Pakietowego Projektu PPP z pewnoscig dojdzie do sytuacji,
w ktérych nienalezyte wykonanie lub niewykonanie Umowy o PPP spowoduje bezposrednio
szkode u JST biorgcych udziat w Projekcie.

W takich sytuacjach, zasadne jest przyjecie reguty, iz poszkodowana JST bedzie zobowigzana
do przekazania $rodkéw finansowych na realizacje zadania Podmiotowi Publicznemu (jedne;j

z JST/zwigzkowi JST/spétce komunalnej) w wysokosci pomniejszonej o kare umowna/kary
umowne naliczone w zwigzku z powstata u niej szkoda. Jezeli szkoda wystgpi u kilku lub
wszystkich JST i nie bedzie mozna ustali¢ zakresu szkody u kazdej z nich, pomniejszenie
srodkéw przekazywanych Liderowi Projektu powinno nastgpi¢ w czesciach réwnych

w odniesieniu do kazdej z nich.

Zasady rozliczenia kar umownych wyegzekwowanych od Partnera Prywatnego,
dokonywane pomiedzy Podmiotem Publicznym, a JST bioragcymi udzial w Projekcie,
nie powinny by¢ okreslone w Umowie o PPP, ale w poprzedzajacych ja: porozumieniu
administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej/statucie zwigzku/umowie spéfki.

W przypadku umowy cywilnoprawnej, stronami Umowy o PPP bedg wszystkie JST biorgce udziat
w Projekcie. W zwigzku z powyzszym, w tym wariancie JST bedgca Liderem Projektu petni
jedynie funkcje posrednika rozliczen pomiedzy Podmiotami Publicznymi, a Partnerem
Prywatnym. W takim przypadku, kwoty wyegzekwowanych kar umownych bedg nalezne tej JST
biorgcej udziat w Projekcie, po ktérej stronie doszto do wystgpienia szkody w wyniku
nienalezytego wykonania lub niewykonania Umowy o PPP przez Partnera Prywatnego.

Natomiast przewidziane w Umowie o PPP kary umowne obcigzajgce Podmiot Publiczny
w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem przez niego zobowigzan
wynikajgcych z umowy oczywiscie bedg ptacone przez Podmiot Publiczny na rzecz Partnera
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Prywatnego. Natomiast koszt tych kar bedg ponosi¢ JST biorgce udziat w Projekcie wedtug
ustalonych przez siebie zasad.

Kwestia wzajemnych rozliczeth pomiedzy JST (w tym rozliczanie kar umownych) zasadniczo
powinna zosta¢ uregulowana w statucie zwigzku lub umowie spétki komunalnej/porozumieniu
administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej, ktére to dokumenty bedg stanowi¢ podstawe
dziatania JST biorgcych udziat w Projekcie.

W tym zakresie, zasady rozliczen JST bedg mogty ksztaltowac¢ sie stosunkowo swobodnie.
Przy czym, warto zwrdci¢ uwage, ze poniewaz JST bedg zobowigzane do przekazywania
srodkow finansowych niezbednych do realizacji Pakietowego Projektu PPP na rzecz zwigzku
JST, spotki komunalnej lub innej JST wykonujgcej powierzone zadanie, udziat poszczegolnych
JST w partycypowaniu kosztéw bedzie zréznicowany (uzalezniony od zakresu powierzonego
zadania przez poszczegolne JST).

Poniewaz w ramach analizowanych form wspotdziatania, to JST partycypowaé bedg w kosztach
realizacji zadania, na gruncie umowy cywilnoprawnej, porozumienia administracyjnoprawnego,
statutu zwigzku JST lub umowy spoiki nalezy przyjgé zasade, iz ciezar ponoszenia kar
umownych lezy po stronie tej JST, ktora sie do jej naliczenia przyczynita. Jezeli okolicznosci
powodujgce naliczenie kary umownej leze¢ bedg po stronie wszystkich JST lub samego
Podmiotu Publicznego, partycypowanie w kosztach kary umownej/odszkodowania naleznego
Partnerowi Prywatnemu powinno nastepowac na ogélnych zasadach wynikajgcych z umowy
cywilnoprawnej, porozumienia administracyjnoprawnego, statutu zwigzku JST lub umowy spo&tki
(w zaleznosci od udziatu kazdej JST w realizacje zadania).

Jezeli chodzi o skutki podatkowe (dla Podmiotu Publicznego) wynikajace z wyegzekwowania

kar umownych/odszkodowan wynikajgcych z Umowy o PPP, nalezy wskaza¢, ze niezaleznie

od statusu podmiotu otrzymujgcego odszkodowania oraz kary umowne (czy bedzie to JST,

czy zwigzek JST, czy spotka komunalna), skutki podatkowe na gruncie podatku CIT oraz podatku
VAT bedg takie same.
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1) otrzymanie odszkodowania oraz srodkéw pienieznych wynikajacych z kary
umownej na gruncie podatku CIT

Zgodnie z art. 7 ust. 1 u.p.d.o.p. przedmiotem opodatkowania podatkiem dochodowym jest
dochéd stanowigcy sume dochodu osiggnietego z zyskow kapitatowych oraz dochodu
osiggnietego z innych zrédet przychodow. W swietle art. 12 ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p. przychodami,
sg W szczegolnosci otrzymane pienigdze, wartosci pieniezne, w tym réwniez réznice kursowe.
Natomiast, art. 12 ust. 4 u.p.d.o.p., okresla w enumeratywny sposéb, jakie zdarzenia nie stanowig
przychodu podatkowego. Generalnie trzeba wskazac, ze przychod powstaje w kazdej sytuaciji,

w ktorej podatnik uzyskuje realng korzys¢. Dodatkowo, przychodem jest takie przysporzenie
majatkowe, ktdre ma trwaty charakter.

Tak szeroko okreslony zakres przysporzen, ktdre stanowig przychody wskazuje, ze réwniez
otrzymane odszkodowania oraz kary umowne stanowia przychéd podlegajacy
opodatkowaniu podatkiem CIT.

2) otrzymanie odszkodowania oraz srodkéw pienieznych wynikajacych z kary
umownej na gruncie podatku VAT

Co do zasady, odszkodowania oraz kary umowne, nie podlegajg opodatkowaniu podatkiem VAT.
Ptatnosci takie nie stanowig ekwiwalentu za swiadczenie ustug czy dostawe towaru. Petnigc
funkcje rekompensacyjng, nie mieszczg sie w katalogu czynnosci opodatkowanych,
wymienionych w art. 5 ust. 1 u.p.t.u.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt. 1 u.p.t.u., opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug, podlegaja
wykonywane w ramach prowadzonej przez podatnika dziatalnosci gospodarczej:
odptatna dostawa towardéw oraz odptatne $swiadczenie ustug na terytorium kraju.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze samo dokonanie wyptaty srodkéw pienieznych
(jak i ich otrzymanie), co do zasady, nie moze by¢ uznane za czynno$¢ opodatkowang
ze wzgledu na to, ze wyptacane srodki nie sg towarem, a ich przekazanie nie stanowi dostawy.

Kary umowne oraz odszkodowania, jako czynnosci jednostronne, petnigc funkcje rekompensaty
za poniesiong szkode — nie wigzg sie one z otrzymaniem zadnego swiadczenia wzajemnego.
Nie stanowig zatem odptatnego swiadczenia ustug. Nie zostaty takze wymienione w art. 5 ust.

1 u.p.t.u., wsrdd innych czynnosci opodatkowanych.

Zasadniczo, wyptata odszkodowania bgdz kary umownej zwigzana z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzah umownych przez wypfacajgcego kare i nie jest zwigzana
z dziataniem strony otrzymujgcej zaptate. W zwigzku z tym, nie moze ona zosta¢ uznana za
Swiadczenie wzajemne. Strona otrzymujgca wynagrodzenie (w postaci odszkodowania badz kary
umownej) nie Swiadczy zadnej ustugi na rzecz wyptacajgcego. Mimo, ze zwigzana jest z brakiem
realizacji lub niewlasciwg realizacjg umowy dwustronnie zobowigzujgcej, wyptata tego
Swiadczenia ma charakter jednostronnej czynnosci prawne;.

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze w sytuaciji, gdy po stronie odbiorcy ptatnosci pojawi sie jednak
Swiadczenie wzajemne, moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej odszkodowanie bgdz kara umowna
podlega¢ bedg opodatkowaniu podatkiem VAT.?

Podsumowuijgc, odszkodowania czy kary umowne, niestanowigce wynagrodzenia
za wzajemne Swiadczenie, nie sg objete podatkiem VAT.

20 interpretacja indywidualna przepiséw prawa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia z dnia
9 czerwca 2015 r., sygn. IPPP3/4512-307/15-2/RD:

Dana czynno$¢ podlega opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug wowczas, gdy istnieje bezposredni
zwigzek o charakterze przyczynowym pomiedzy Swiadczong ustugg, a otrzymanym Swiadczeniem wzajemnym,

w ten sposob, ze zaptacone kwoty stanowig rzeczywiste wynagrodzenie za wyodrebniong ustuge $wiadczong

w ramach stosunku prawnego lub dochodzi do wymiany $wiadczen wzajemnych. Otrzymana zaptata powinna
by¢ konsekwencjg wykonania $wiadczenia. Wynagrodzenie musi by¢ nalezne za wykonanie tego $wiadczenia.
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Pakietowego Projektu PPP

W odniesieniu do relacji Podmiot Publiczny — Partner Prywatny, w zakresie rozliczen pomiedzy
stronami, w Umowie o PPP konieczne bedzie ztozenie przez Podmiot Publiczny oswiadczenia
0 zapewnieniu finansowania wynagrodzenia Partnera Prywatnego ze wskazaniem uchwat
poszczegolnych JST w sprawie WPF.

Oswiadczenie takie ztozy:
- JST przejmujaca zadanie: w przypadku porozumienia administracyjnoprawnego,

- wszystkie JST bioragce udziat w Projekcie poprzez JST bedaca Liderem Projektu:
w przypadku umowy cywilnoprawnej,

- zwiagzek: w przypadku zwigzku JST,
- spotka: w przypadku spotki komunalne;.
10) postanowienia wtasciwe dla uméw z zakresu branzy drogowe;j:

Poniewaz Pakietowy Projekt PPP ma dotyczy¢ inwestycji drogowych, nalezy w Umowie o PPP
ujgc¢ te postanowienia, ktoére sg specyficzne dla tej branzy.
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