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Publikacja zostata opracowana w ramach projektu pozakonkursowego Ministerstwa Funduszy

i Polityki Regionalnej ,Rozwdj partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce” wspétfinansowanego
ze srodkow Europejskiego Funduszu Spotecznego w ramach Programu Operacyjnego Wiedza
Edukacja Rozwoj 2014-2020, dziatanie 2.18 ,Wysokiej jakosci ustugi administracyjne”.

Stan prawny: 1 stycznia 2021 r.

Warunki korzystania z niniejszej publikacji

Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej (MFiPR) o$wiadcza, ze tres¢ opracowania ma
charakter informacyjny i petni funkcje rekomendaciji opartych o krajowe i miedzynarodowe
doswiadczenia w zakresie partnerstwa publiczno-prywatnego.

MFiPR nie odpowiada za btedne interpretacje tresci publikacji ani za nastepstwa czynnosci

i decyzji podjetych w oparciu o niniejsze Wytyczne. W zwigzku z tym uzytkownik korzystajgcy
z informacji zawartych w niniejszej publikacji czyni to na swojg wytgczng odpowiedzialnosé.
Opracowanie nie powinno by¢ wprost stosowane, bez odpowiedniego dostosowania do
konkretnego przedsiewziecia.

MFiPR upowaznia odbiorcéw niniejszej publikacji do jej uzytkowania, pobierania, wyswietlania,
kopiowania i rozpowszechniania, w catosci lub w czesci, ze wskazaniem zrédta pochodzenia
cytowanych materiatow. Bezwzglednie zabronione jest wykorzystywanie niniejszego dokumentu
i jego tresci do celdow komercyjnych. Dokument moze zawiera¢ odestania do serwiséw
internetowych podmiotéw trzecich. MFIPR nie ponosi odpowiedzialnosci za takie serwisy,

a korzystanie z nich moze podlegac szczegdétowym warunkom.
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Stownik Poje¢

Bankowalnosé — oznacza zdolno$¢ do pozyskania finansowania zewnetrznego dla Projektu
PPP

Budowa — oznacza wybudowanie Infrastruktury Publicznej na Nieruchomosci przekazanej
Partnerowi Prywatnemu przez Podmiot Publiczny w zakresie opisanym w PFU i zgodnie
z Dokumentacjg Projektowg

Decyzja Administracyjna — oznacza decyzje, pozwolenie administracyjne, uzgodnienie,
zgode, opinie lub inny akt wydawany przez organy administracji, ktérego uzyskanie jest
niezbedne dla realizacji Projektu PPP

Dialog Konkurencyjny — oznacza dialog konkurencyjny w rozumieniu Ustawy PZP

Dokumentacja Postepowania — oznacza wszelkie dokumenty przygotowane na potrzeby
Postepowania PPP, w tym dokumenty zaméwienia w rozumieniu Ustawy PZP

Dokumentacja Projektowa — oznacza dokumentacje stuzgca do opisu przedmiotu robot
budowlanych (w szczegdlnosci projekt budowlany oraz projekt wykonawczy, przedmiar roboét,
informacje dotyczacag bezpieczenhstwa i ochrony zdrowia w przypadkach, gdy jej opracowanie
jest wymagane na podstawie odrebnych przepisow)

Dostepnosé — oznacza zapewniong Uzytkownikom na zasadach okre$lonych w Umowie o PPP
mozliwos¢ korzystania z Infrastruktury Publiczne;j

Duzy Projekt — oznacza Projekt PPP o szacunkowej wartosci naktadéw inwestycyjnych réwnej
lub wyzszej niz 40 min PLN brutto

EPEC — oznacza Europejskie Centrum Wiedzy o PPP (ang. European PPP Expertise Centre),
ktérego cztonkami sg Komisja Europejska, Europejski Bank Inwestycyjny i panstwa
cztonkowskie, funkcjonujgce w ramach Europejskiego Banku Inwestycyjnego

Finansowanie — oznacza fgcznie wszystkie formy finansowania Przedsiewzigcia

Generalny Wykonawca — oznacza podmiot, z ktérym Partner Prywatny zawiera umowe
o budowe Infrastruktury Publicznej albo zaprojektowanie i budowe Infrastruktury Publicznej

Gloéwna Instytucja Finansujaca / GIF — oznacza kazdy bank lub instytucje kredytowag

W rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. prawo bankowe, bedacg strong
umowy kredytowej zwigzanej z realizacjg Umowy o PPP (a jesli przewidziano transakcje
zabezpieczajgce — rowniez bedgca strong takich transakc;ji)

Infrastruktura Publiczna — oznacza jakikolwiek sktadnik majgtkowy Podmiotu Publicznego,
ktory wykorzystywany bedzie na potrzeby realizacji Projektu PPP

Instytucje Finansujace — oznacza tgcznie wszystkie podmioty udzielajgce Finansowania
Partnerowi Prywatnemu w celu realizacji Projektu PPP

JST — oznacza jednostke samorzadu terytorialnego

Kodeks Cywilny — oznacza ustawe z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
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Maty Projekt — oznacza Projekt PPP o szacunkowej wartosci naktadow inwestycyjnych nizszej
niz 40 min PLN brutto

Model Finansowy — oznacza model finansowy przygotowany przez Partnera Prywatnego, ktory
powinien stanowi¢ zatgcznik do Oferty, uaktualniany zgodnie z postanowieniami Umowy o PPP

Negocjacje — oznaczajg etap negocjacyjny Postepowania, podczas ktérego dyskutowane
sg wszelkie kwestie dotyczgce Projektu PPP pomiedzy Partnerami Prywatnymi a Podmiotem
Publicznym

Nieruchomos¢ — oznacza dziatki gruntu, ktére powinny zostaé szczegétowo opisane w Umowie
0 PPP, prawo do korzystania z ktérych stanowi¢ moze wktad wtasny Podmiotu Publicznego
w Przedsiewzigcie

Niezalezny Inzynier — oznacza podmiot dziatajgcy na rzecz Projektu PPP wyznaczony przez
strony Umowy o PPP do wykonywania ustug niezaleznego inzyniera, okreslonych w Umowie
0 PPP oraz umowie z Niezaleznym Inzynierem zawartej zgodnie z postanowieniami Umowy
0 PPP, szczegdlnie dotyczgcej Duzego Projektu

Oferta — oznacza oferte ztozong przez Partnera Prywatnego w Postepowaniu

Operator — oznacza podmiot realizujgcy zarzgdzanie, utrzymanie oraz — w przypadku Projektu
PPP wdrazanego na podstawie Ustawy o Umowie Koncesji albo za pomocg Spotki PPP
(instytucjonalne PPP) — dokonujgcy poboru optat zwigzanych z Infrastrukturg Publiczng

Okres Budowy — oznacza czas na realizacje Budowy, zdefiniowany w Umowie o PPP

Okres Obowigzywania Umowy — oznacza okreslony w Umowie okres od zawarcia Umowy
| kohczacy sie w dacie Zakoniczenia Umowy

Okres Utrzymania — oznacza okres liczony od zakorczenia Budowy do zakoriczenia Umowy

Opflata za Dostepnosé — oznacza wynagrodzenie Partnera Prywatnego ptatne przez Podmiot
Publiczny, uzaleznione od Dostepnosci aktywa i jakosci Swiadczonych ustug,
a nie rzeczywistego wykorzystania skfadnika Infrastruktury Publicznej

Partner Prywatny — oznacza partnera prywatnego w rozumieniu Ustawy o PPP,
Z ktérym zostata zawarta Umowa o PPP

Podmiot Publiczny — oznacza podmiot publiczny w rozumieniu Ustawy o PPP,
ktéry zawart Umowe o PPP z Partnerem Prywatnym

Podmiot Utrzymujacy i Zarzadzajacy — oznacza podmiot, z ktérym Partner Prywatny zawrze
umowe o Utrzymanie i Zarzgdzanie Infrastrukturg Publiczng

Podwykonawca — oznacza osobe fizycznag, prawng lub jednostke organizacyjng bez
osobowosci prawnej, z ktorg Partner Prywatny zawrze umowe na wykonywanie okreslonego
zakresu Umowy, w tym Generalny Wykonawca lub Podmiot Utrzymujacy i Zarzadzajacy
Infrastrukturg Publiczng

Postepowanie — ozhacza postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w wyniku
ktérego zostata zawarta Umowa o PPP
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PPP — oznacza partnerstwo publiczno-prywatne w rozumieniu Ustawy o PPP

Prace Projektowe — oznaczajg prace obejmujgce wykonanie projektu budowlanego, projektu
wykonawczego, innej dokumentacji technicznej w celu zrealizowania Budowy zgodnie z Umowag
PPP

Prawo Interwencji GIF — oznacza uprawnienie Gtowne;j Instytucji Finansujgcej do rozpoczecia
okreslonych dziatan naprawczych zgodnie z postanowieniami Umowy Bezposrednigj

Prawo Interwencji Podmiotu Publicznego — oznacza uprawnienie Podmiotu Publicznego do
wykonywania okreslonych dziatan w odniesieniu do Projektu, szczegdlnie jesli Partner Prywatny
uchybia obowigzkom wynikajgcym z Umowy o PPP

Progi Unijne — oznaczajg wartosci zamowien wskazane w art. 3 ust. 1 Ustawy PZP, ogtaszane
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej
Polskiej ,Monitor Polski”, oraz zamieszczane na stronie internetowej Urzedu Zamowien
Publicznych

Program Funkcjonalno-Uzytkowy / PFU — oznacza program funkcjonalno-uzytkowy

w rozumieniu Ustawy PZP oraz odpowiednich przepisow wykonawczych wydanych na jej
podstawie

Projekt Hybrydowy — oznacza Projekt tagczgcy formute PPP z finansowaniem ze srodkow
europejskich

Projekt PPP / Przedsiewziecie — oznacza przedsiewziecie w rozumieniu Ustawy o PPP

Punkty Karne — oznaczajg okreslone w Umowie o PPP punkty karne za okreslony brak
Dostepnosci lub niewykonanie, lub nienalezyte wykonanie obowigzkéw

Roboty / Roboty Budowlane — oznaczajg roboty budowlane prowadzone w celu zrealizowania
Budowy

SWZ - oznacza specyfikacje warunkéw zamdwienia w rozumieniu przepiséow Ustawy PZP
Sponsor — oznacza podmiot bedgcy wspdlnikiem Spotki Projektowe;j

Spétka PPP — oznacza spétke Partnera Prywatnego i Podmiotu Publicznego, o ktérej mowa
w Ustawie o PPP

Spoétka Projektowa — oznacza spétke specjalnego przeznaczenia, utworzong przez
Sponsora/Sponsoréw lub Partnera Prywatnego w celu realizacji konkretnego Projektu PPP

Standardy Utrzymania — oznaczajg standardy utrzymania Infrastruktury Publicznej,
ktére powinny zostac¢ sprecyzowane w Umowie o PPP (najczes$ciej w formie zatgcznika)

Teren Budowy — oznacza teren, w tym Nieruchomo$¢ i wszelkie inne tereny, na ktérych
wykonywane bedg Roboty Budowlane okreslone w Umowie o PPP

Umowa / Umowa o PPP — oznacza umowe dotyczgcg Projektu PPP, zawierang pomiedzy
Podmiotem Publicznym i Partnerem Prywatnym
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Umowa Bezposrednia — oznacza umowe pomiedzy stronami Umowy PPP a Instytucjami
Finansujgcymi (lub z wyznaczonym przez Instytucje Finansujgce agentem dziatajgcym na ich
rzecz), na podstawie ktérej uzgadniane sg zasady wspotpracy z Instytucjami Finansujgcymi,
w szczegolnosci w przypadku wypowiedzenia Umowy o PPP w wyniku naruszenia jej
postanowien przez Partnera Prywatnego

Ustuga Finansowa — oznacza ustuge polegajgca na roztozeniu w czasie ptatnosci
wynagrodzenia za Roboty Budowlane ze sptatg odroczong na Okres Utrzymania

Ustawa o Gospodarce Nieruchomosciami / UGN - oznacza ustawe z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomosciami

Ustawa o PPP — oznacza ustawe z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
Ustawa Prawo Budowlane — oznacza ustawe z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane

Ustawa PZP — oznacza ustawe z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
Ustawa o VAT — oznacza ustawe z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
Utrzymanie — oznacza wszelkie dziatania i czynnosci Partnera Prywatnego w celu wypetnienia
Standardow Utrzymania Infrastruktury Publicznej oraz zapewnienia Dostepnosci Infrastruktury

Publicznej

Uzytkownik — oznacza podmiot korzystajgcy z Infrastruktury Publicznej (uzytkownika
koncowego)

Wynagrodzenie — oznacza ogét ptatnosci naleznych Partnerowi Prywatnemu z tytutu realizacji
Przedsiewziecia, okreslonych szczegétowo w Umowie o PPP (najczesciej w formie zatgcznika
dotyczgcego mechanizmu wynagradzania)

Wytyczne Tom | — oznaczajg Wytyczne PPP w zakresie przygotowania projektow PPP

Wytyczne Tom Il — oznaczajg Wytyczne PPP w zakresie przeprowadzenia Postepowania
na wybor Partnera Prywatnego

Wytyczne Tom lll — oznaczajg Wytyczne PPP w zakresie Uméw o PPP

Zakonczenie Umowy — oznacza zakonczenie Umowy o PPP niezaleznie od jego podstawy
Zamkniecie Finansowe — oznacza podpisanie uméw dotyczgcych uzyskania przez Partnera
Prywatnego Finansowania, w tgcznej kwocie wystarczajgcej do nalezytej realizaciji
Przedsiewziecia

Zarzadzanie — oznacza wszelkie dziatania i czynnosci Partnera Prywatnego w celu nalezytego
zarzadzania Infrastrukturg Publiczng oraz ustugami, ktére powinny zosta¢ sprecyzowane

w Umowie o PPP (najczesciej w formie zatgcznika)

Zasady Dostepnosci — oznaczajg zasady dostepnosci Infrastruktury Publicznej, ktére powinny
zostac sprecyzowane w Umowie o PPP (najczesciej w formie zatgcznika)

Zespot Projektowy PPP — oznacza zespdét pracownikédw Podmiotu Publicznego skierowanych
do przygotowania, realizacji i monitorowania Projektu PPP
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1. Wprowadzenie

1.1 Wytyczne Tom Il

Wytyczne Tom Ill stanowig omdwienie typowej konstrukcji Umowy o PPP w projektach
partnerstwa publiczno-prywatnego realizowanych w oparciu o Optate za Dostepnosé.

W kontekscie wykorzystania Wytycznych Tom Ill na potrzeby konkretnego projektu, nalezy
podkresli¢, ze przy ich stosowaniu konieczne jest uwzglednienie specyfiki danego sektora
(np. z uwzglednieniem zasad ustalania taryf na rynkach regulowanych).

Wytyczne Tom Il nie obejmujg aspektdw zwigzanych z zawieraniem Uméw o PPP w trybie
konces;ji ani w modelu instytucjonalnego PPP, tj. realizowanym w formie Spétki PPP zgodnie
z art. 14 ust. 1 Ustawy o PPP.

Whytyczne Tom |l zostaly podzielone na czesci odpowiadajgce poszczegdlnym zagadnieniom,
ktére znajdujg odzwierciedlenie w standardowej Umowie o PPP.

Wytyczne wskazujg m.in.:
i. praktyczne przyktady;

ii. wybrane zagadnienia podatkowe, o ile maja one szczegdlne znaczenie w kontekécie
konkretnych postanowiern umownych;

iii. odniesienie sie do innych jurysdykcji, wytycznych, publikacji.

Tam, gdzie jest to konieczne, w celu utatwienia rozumienia Wytycznych w kontekscie praktyk
miedzynarodowych, postuzono sie w nawiasach terminologig w jezyku angielskim
odpowiadajgcg zastosowanej terminologii w jezyku polskim.

Umowa o PPP podlega ocenie pod katem wptywu na panstwowy diug publiczny, na zasadach
uregulowanych w art. 18a Ustawy o PPP oraz pod katem klasyfikacji statystyczne;j.

W odniesieniu do metodologii statystycznego ujecia Uméw o PPP uwzgledni¢ nalezy
stanowisko Eurostatu dotyczgce kwestii wrazliwych z punktu widzenia ujecia statystycznego
Umowy o PPP, wyrazone w tresci opracowania EPEC oraz Eurostat pt. “A Guide to the
Statistical Treatment of PPPs, September 2016”. W tym zakresie odwofa¢ sie mozna do
nieoficjalnego ttumaczenia ww. Przewodnika EPEC z kwietnia 2017 r.* Przewodnik EPEC
wypracowany zostat na podstawie dokumentu Eurostat pt. ,Manual on Government Deficit and
Debt — Implementation of Esa 2010 — 2016 edition”. W dniu 2 sierpnia 2019 r. dokument ten
doczekat sie nowej edycji?, ktéra w zakresie materii objetej Przewodnikiem EPEC nie
wprowadzita zmian.

W kwestii pozabilansowego charakteru Umoéw o PPP nalezy wskazaé¢ na pewng ceche rynku
polskiego, polegajgca na tym, ze czesto zasadniczg motywacjg dla Podmiotéw Publicznych
realizacji projektow w formule PPP jest brak wptywu Umowy o PPP na dtug publiczny. Nalezy
zauwazy¢ w $lad za Politykg Rzgdu w zakresie rozwoju partnerstwa publiczno-prywatnego?,

ze W sytuacji, kiedy gtbwng motywacjg podmiotéw publicznych dla realizacji projektow PPP jest
niepowiekszanie dtugu publicznego, dochodzi czestokro¢ do wyboru nieadekwatnych modeli tej
formuty’”.

! https://www.ppp.gov.pl/media/system/podstrony/PRZEWODNIK-PL-GUS-FINAL-7042017.pdf
2 https://www.ppp.gov.plffile.php?i=przegladarka-plikow/Manual-2019. pdf
3 https://www.ppp.gov.pl/file.php?i=przegladarka-plikow/POLITYKA-PPP-0717 1.pdf
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Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze ksztattowanie tresci Uméw o PPP w spos6b pozwalajgcy na
traktowanie jej w sposob neutralny dla bilansu Podmiotu Publicznego i panstwowego diugu
publicznego, oznacza konieczno$¢ zaakceptowania okreslonych skutkow z tym zwigzanych,
ktére mogg by¢ oceniane negatywnie z punktu widzenia Bankowalnosci Projektu PPP.

Podmioty Publiczne muszg zdawa¢ sobie réwniez sprawe z tego, ze nie da sie pogodzi¢
potrzeby zapewnienia pozabilansowego charakteru Umowy o PPP i jednoczesnie checi
uczestniczenia w sposob istotny w zyskach z Przedsiewziecia (np. w przypadku refinansowania
— przedterminowej sptaty Finansowania — powyzej 1/3), czy wywierania istotnego wptywu na
Przedsiewziecie (np. poprzez istotng ingerencje w sposéb wykonywania Robét Budowlanych).

Stad przy formutowaniu postanowienn Umowy o PPP nalezy rozwazy¢ zasadnos¢ wyboru
takiego podejscia z punktu widzenia korzysci dla konkretnego Projektu PPP.

Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ szczegoing uwage na okolicznosé, ze ocena Umowy o PPP pod
katem wplywu na ujecie statystyczne i panstwowy dtug publiczny czesto zalezy od konkretnych
wartosci (np. warto$¢ szacunkowych naktadéw inwestycyjnych, wartos¢ przychodéw Podmiotu
Publicznego itp.) a zatem , powinna by¢ dokonana po ostatecznym uksztattowaniu Projektu
PPP oraz ustaleniu tresci Umowy o PPP.

W Wytycznych Tom Ill znajdujg sie odniesienia do Wytycznych Tom I: Przygotowanie projektow
PPP oraz Wytycznych Tom II: Postepowanie PPP.

Stowa pisane wielkg literg posiadajg znaczenie nadane im w Stowniku Poje¢.

Podczas przygotowywania projektu Umowy o PPP nalezy zwréci¢ uwage na konieczno$é
precyzyjnego zdefiniowania wykorzystywanych w Umowie pojec¢ i ich konsekwentne stosowanie
w tresci Umowy o PPP.

Wytyczne uwzgledniajg stan prawny na dzien 1 stycznia 2021 r.

W zakresie przepiséw przejsciowych — w odniesieniu do Umoéw o PPP stanowigcych umowe
w sprawie zamdwienia publicznego istotne znaczenie ma art. 91 ust. 1 ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie z tym przepisem do umoéw w sprawie zamowienia publicznego zawartych albo przed
dniem 1 stycznia 2021 r., albo po dniu 31 grudnia 2020 r., w nastepstwie postepowan

0 udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. — stosuje sie przepisy
dotychczasowe. W zwigzku z tym, wiasciwe dla danej Umowy o PPP mogg okazac sie
Wytyczne PPP w wersji 1.0, dostepne nadal na stronie ppp.gov.pl.
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Wytyczne Tom |l zawierajg tabele i ramki wyr6zniajgce okreslone zagadnienia, oznaczone

w nastepujgcy sposob:

Tytut ramki Ikona

Znaczenie

Dobre praktyki

Wskazanie najlepszych praktyk w oparciu
0 doswiadczenia miedzynarodowe i krajowe

Przyktad

Wskazanie praktycznych przyktadéw

Zrédta Informagiji

(eIl 4

Wskazanie dodatkowych zrédet informacii
rozszerzajgcych tresci zawarte w Wytycznych

Projekty Hybrydowe

.
9

“\

Wskazanie w sposdb ogolny najistotniejszych
kwestii dotyczacych specyfiki Projektow
Hybrydowych.

Mate Projekty

2

Wskazanie rozwigzan specyficznych dla
Matych Projektow.

Duze Projekty

Wskazanie rozwigzan specyficznych dla
Duzych Projektow.

1.2 Korzystanie z Wytycznych

Podmioty korzystajgce z Wytycznych Tom Ill powinny mie¢ na wzgledzie, ze kazdorazowo
proponowane rozwigzania bedg podlegaty weryfikacji i dostosowaniu w kontekécie konkretnego
Projektu PPP i jego uwarunkowan, a przede wszystkim w kontekscie konkretnego,
zindywidualizowanego podziatu zadan i ryzyk oraz wielkoéci danego Projektu.

Wytyczne Tom Il nie zawierajg kompleksowego katalogu rozwigzan mozliwych do przyjecia
w Umowach o PPP, stuzg raczej zobrazowaniu najbardziej typowej konstrukgcji takiej Umowy.

W kazdym przypadku konieczne jest uwzglednienie specyfiki danego projektu, oczekiwan

strony prywatnej i Instytucji Finansujgcych.

Wytyczne Tom Il wskazujg na ogdlne zasady i cele poszczegolnych elementéw Umowy,
nie przesadzajgc konkretnych rozwigzan i konstrukcji prawnych, ktére powinny zostac

wykorzystane w Umowie o PPP.

Formutujgc postanowienia Umowy o PPP nalezy pamietac, ze powigzania pomiedzy
poszczegodlnymi elementami kontraktu sg tak istotne, ze muszg by¢ analizowane zawsze
z uwzglednieniem innych postanowien Umowy. Dotyczy to w szczegolnosci zagadnien
wplywajgcych na rozktad ryzyk w Projekcie PPP.
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1.3 Podstawowe zatozenia do Wytycznych Tom lli

Dla zobrazowania konkretnych rozwigzan, Wytyczne Tom Il zaktadajg nastepujace, ogolne
warunki realizacji Projektu PPP polegajacego na budowie budynku (np. urzedu miejskiego):

— przygotowanie Projektu PPP w sposéb zgodny z Wytycznymi Tom |: Przygotowanie
projektéw PPP,

— realizacja Przedsiewziecia w formule finansowania projektowego (ang. project finance),
Z udziatem Spoiki Projektowe;j,

— wybdr Partnera Prywatnego w Postepowaniu prowadzonym w trybie Dialogu
Konkurencyjnego na podstawie przepiséw Ustawy PZP, zgodnie z Wytycznymi Tom II:
Postepowanie PPP,

— Projekt PPP oparty o Opfate za Dostepnosc¢ (a zatem ryzyko popytu ponosi Podmiot
Publiczny),

— wiekszos¢ ryzyka projektowania, budowy i dostepnosci po stronie Partnera Prywatnego,
— brak przychodéw od Uzytkownikow.

Przygotowanie Umowy o PPP dotyczgcej projektu realizowanego w oparciu o inne zatozenia,
wymaga odpowiednich dostosowan niniejszych wytycznych. W takim przypadku bowiem
stanowiska sformutowane w Wytycznych Tom |ll mogg okaza¢ sie nieadekwatne do rozwigzan,
ktére znajdg zastosowanie w Projekcie.

2. Umowa o PPP

2.1 Przedmiot Umowy o PPP i zakres zastosowanie Ustawy PZP

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Ustawy o PPP przez umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym partner
prywatny zobowigzuje sie do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia

w catosci albo w czesci wydatkow na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecia,

a podmiot publiczny zobowigzuje sie do wspodtdziatania w osiggnieciu celu przedsiewziecia,

w szczegolnosci poprzez wniesienie wktadu wtasnego.

Do Umowy o PPP stanowigcej umowe w sprawie zamodwienia publicznego znajdujg
zastosowanie przepisy Ustawy PZP dotyczgce umowy w sprawie zamowienia publicznego

w zakresie nieuregulowanym w Ustawie o PPP (art. 4 ust.1 Ustawy o PPP). Przepisy te reguluja
miedzy innymi kwestie przedmiotu umowy oraz jej obligatoryjnych postanowien.

Ustawa PZP definiuje zamdwienie jako umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym

a wykonawca, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy
robo6t budowlanych, dostaw lub ustug (art. 7 pkt 32 Ustawy PZP). Umowa ta powinna w kazdym
wypadku zawiera¢ zgodnie z art. 436 pkt 1-2 Ustawy PZP przynajmniej postanowienia
okreslajgce planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz,

w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub
robot budowlanych, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba

ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng oraz warunki
zaptaty wynagrodzenia.
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Zgodnie z kolei z art. 433 Ustawy PZP postanowienia Umowy o PPP nie moga przewidywac:

— odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamodwienia;

— naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio
lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;

— odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
zamawiajacy;

— mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

Natomiast zgodnie z nowym art. 7 ust. 3a Ustawy o PPP do Umowy o PPP nie stosuje sie art.
95, art. 436 pkt 3 i 4, art. 437-440, art. 443, art. 447 oraz art. 463-465 Ustawy PZP. Wylgczenia
te obejmujg omowione ponizej trzy grupy zagadnien:

1) Kary umowne i waloryzacja Wynagrodzenia.

Umowa o PPP nie musi zawierac okreslonych w art. 436 pkt 3 i 4 Ustawy PZP postanowien dot.
tgcznej maksymalnej wysokoséci kar umownych oraz waloryzacji Wynagrodzenia w przypadku
zmiany stawek danin publicznych, minimalnego wynagrodzenia lub zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym itp.

Nie ma takze obowigzku uwzgledniania w Umowie o PPP uregulowanych stosunkowo $cisle
w art. 439 Ustawy PZP zasad waloryzacji Wynagrodzenia w razie zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia.

Analizowane wytgczenie przepisow Ustawy PZP nie oznacza, ze te kwestie nie mogq sie
pojawi¢ w Umowie o PPP w wyniku negocjacji. Wrecz przeciwnie, jego celem jest
pozostawienie stronom wiekszej swobody w zakresie regulowania tego typu kwestii

(np. poprzez wykorzystywanie klauzul waloryzacyjnych automatycznych w miejsce
wnioskowania o zmiany).

2) Zatrudnienie w oparciu o umowe o prace.

Art. 7 ust. 3a Ustawy o PPP wytgcza stosowanie do Umowy o PPP takze art. 95 art. 438
Ustawy PZP dotyczacych obligatoryjnego wymagania od wykonawcy stosowania zatrudnienia
W oparciu 0 umowe o prace.

3) Umowa o Roboty Budowlane.
Wreszcie zgodnie ze wspomnianym art. 7 ust. 3a Ustawy o PPP do Umowy o PPP nie maja

zastosowania:

— art. 437 Ustawy PZP zawierajgcy szereg szczegdtowych wymagan co do tre$ci umowy
dotyczgcej zaméwienia na roboty budowlane;

— art. 443 Ustawy PZP dotyczgcy sposobu zaptaty wynagrodzenia w przypadku uméw
zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy (zaptata w czgsciach po wykonaniu czesci
zamowienia lub udzielenie zaliczki);

— art. 447 Ustawy PZP dotyczgcy obowigzku przedstawienia zamawiajgcemu dowodéw
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom (warunku wyptaty wynagrodzenia wykonawcy);

— art. 463 Ustawy PZP ustanawiajgcy zakaz uksztattowania umowy o podwykonawstwo
w sposOb mniej korzystny od umowy w sprawie zamowienia publicznego w zakresie kar
umownych oraz warunkow wypfaty wynagrodzenia;
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— art. 464 Ustawy PZP dotyczgcy obowigzku przedtozenia zamawiajgcemu projektu umowy
0 podwykonawstwo w zakresie robot budowlanych, elementéw tredci tej umowy, trybu
zgtaszania zastrzezen do projektu i obowigzku przedtozenia umowy o podwykonawstwo
ostatecznie zawartej;

— art. 465 Ustawy PZP dotyczgcy zasad bezposredniej zaptaty wynagrodzenia za roboty
budowlane podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.

Jak wskazano w Wytycznych Tom Il, zasadniczym elementem Projektu PPP, w zaleznosci

od jego specyfiki, mogg by¢ albo Roboty Budowlane albo ustugi, dlatego, zgodnie z art. 27 ust.
1 Ustawy PZP projekty takie beda odpowiednio kwalifikowane jako zamowienia na roboty
budowlane albo zamowienia na ustugi. W przypadku zamdwienia na ustugi ww. przepisy

z oczywistych wzgledéw nie znajdujg zastosowania. Jezeli jednak w konkretnym przypadku
Projekt PPP zostanie uznany przez Podmiot Publiczny za zaméwienie na roboty budowlane
wowczas z uwagi na wylgczenie zawarte w omoéwionym powyzej art. 7 ust. 3a Ustawy o PPP
regulacje te bedg takze wylgczone.

Ratio legis art. 7 ust. 3a Ustawy o PPP jest fakt, iz w przypadku Projektéw PPP zazwyczaj
inwestorem bedzie Partner Prywatny poniewaz to on zwykle finansuje w catosci realizacje
Robét Budowlanych. Zaangazowanie Podmiotu Publicznego w Okresie Budowy sprowadzac¢ sie
bedzie w takim przypadku do weryfikacji wykonania postawionego przed Partnerem Prywatnym
celu. Podmiot Publiczny z reguly nie zawiera natomiast z Partnerem Prywatnym umowy

0 Roboty Budowlane. Umowa ta zawierana jest przez Partnera Prywatnego z Generalnym
Wykonawca.

W konsekwencji stosowanie do Projektu PPP oméwionych powyzej wymagan dla zamoéwien
na roboty budowlane bytoby nieuzasadnione. Dotyczy to szczegdlnie regulacji o rozliczaniu
wynagrodzenia (na tym etapie nie jest ono w ogéle wyptacane) i odpowiedzialnosci za
wynagrodzenie Podwykonawcow (skoro Podmiot Publiczny na tym etapie nie ptaci
wynagrodzenia za Roboty Budowlane Partnerowi Prywatnemu, nie powinien zosta¢ zmuszony
do zapfaty go Podwykonawcy). Odpowiedzialnos¢ w tym zakresie spoczywa na inwestorze,
ktorym jest Partner Prywatny i to on jest odpowiedzialny za wynagordzenie podwykonawcow
Generalnego Wykonawcy (pomiedzy Podmiotem Publicznym a Partnerem Prywatnym brak jest
relacji inwestor — wykonawca jaka ma miejsce w klasycznych umowach o roboty budowlane).
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2.2 Regulacje ogdélne zawarte w Umowie o PPP

Wstepna czes¢ Umowy o PPP, obejmujgca komparycje (oznaczenie stron), nie rézni sie
znaczgco od umow zawieranych w wyniku przeprowadzenia tradycyjnego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Umowy o PPP zazwyczaj zawierajg preambute, okreslajgcg m.in. zgodny zamiar stron oraz cele
Umowy lub poszczegdlnych jej postanowien, co utatwia pozniejszg wyktadnie Umowy o PPP.

Zazwyczaj poza wyraznie okreslonymi w Umowie przypadkami (np. przypadki kompensacyjne,
czy sita wyzsza) Partner Prywatny odpowiedzialny jest za nalezyte wykonanie Robét oraz za
zapewnienie Standardow Utrzymania, zarzgdzanie i Dostepnos¢ Infrastruktury Publicznej
(wiekszo$¢ ryzyka zwigzanego z projektowaniem, budowg oraz utrzymaniem jest po stronie
prywatnej). Wynika to zwykle z klauzuli ogélnej ustanawiajgcej zasade interpretacyjng, zgodnie
z ktérg Podmiot Publiczny odpowiada jedynie za ryzyka wyraznie mu przypisane. Innymi stowy,
jezeli Umowa o PPP nie zawiera zadnych regulacji w kontekscie danego ryzyka, oznacza to,

iz odpowiedzialnos¢ za nie ponosi Partner Prywatny. Takie podejscie zgodne jest

z podstawowym zatozeniem PPP, zgodnie z ktérym Przedsiewzigecie realizuje Partner Prywatny,
a zatem poza wyjatkami jasno ustalonymi w Umowie o PPP odpowiada on w petni za jego
realizacje.

Co do obligatoryjnej tresci Umowy o PPP wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 2 Ustawy
o PPP Wynagrodzenie Partnera Prywatnego musi by¢ uzaleznione przede wszystkim

od rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej Dostepnosci przedmiotu przedsiewziecia.

W przypadku oparcia Wynagrodzenia Partnera Prywatnego w formie Optaty za Dostepnosc,
mamy do czynienia z drugg ze wskazanych powyzej sytuacji. Podmiot Publiczny zobowigzny
bedzie wéwczas do zaptaty wynagordzenia niezaleznie od faktycznego wykorzystania
Infrastruktury Publicznej przez Uzytkownikéw (ryzyko popytu pozostaje wéwczas po stronie
publiczneyj).

Art. 7 ust. 2a Ustawy o PPP dopuszcza, aby Umowa o PPP wyodrebniata w ramach
Wynagrodzenia Partnera Prywatnego wysokosc¢ ptatnosci ponoszonych przez Podmiot
Publiczny na finansowanie wytworzenia, nabycia lub ulepszenia srodkéw trwatych albo nabycia
wartosci niematerialnych i prawnych w ramach realizacji przedsiewziecia, spetniajgcych
przestanki wydatkéw majatkowych w rozumieniu art. 124 ust. 4 albo art. 236 ust. 4 Ustawy

o Finansach Publicznych. Takie wyodrebnienie utatwia klasyfikacje czesci Optaty za
Dostepnoé¢ jako wydatku majatkowego, a zatem niewptywajgcego negatywnie na zdolnos$é

do zaciggania dalszych zobowigzah przez Podmiot Publiczny.

Warto rowniez zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z art. 7 ust. 3 Ustawy o PPP, Umowa o PPP powinna
obligatoryjnie okresla¢ skutki nienalezytego wykonania i niewykonania zobowigzania,
w szczegolnosci kary umowne lub obnizenie Wynagrodzenia Partnera Prywatnego.

Do Uméw PPP nie stosuje sig art. 445 ust. 1 Ustawy PZP wprowadzajgcego solidarng
odpowiedzialno$¢ cztonkéw konsorcjum za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia,
niemniej jednak odpowiedzialnosé ta moze zosta¢ narzucona przez Podmiot Publiczny
umownie. Nie jest to jednak praktyka zalecana z uwagi na fakt, iz w Projekatch PPP w sktad
konsorcjum zazwyczaj wchodzi¢ bedzie spotka budowlana oraz Operator. Oczywistym jest,

iz spotka budowlana, ktérej realny udziat w Projekcie PPP konczy sie zwykle po 2-3 latach nie
bedzie chciata odpowiadac solidarnie z Operatorem za Swiadczenie ustug przez np. 20 lat.

W konsekwecji wprowadzenie solidarnej odpowiedzialnosci czesto wymuszac bedzie przyjecie
przez spotke budowlang roli podwykonawcy Operatora.
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2.3 Obowigzywanie Umowy

Umowa o PPP, jako umowa o zamodwienie publiczne, jest zawierana na czas oznaczony

(art. 434 ust. 1 Ustawy PZP). Co do zasady umowy o zamowienie publiczne powinny by¢
zawierane na okres do 4 lat, jednak zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe, ktérej przedmiotem sg
Swiadczenia powtarzajgce sie lub ciggte, na okres dtuzszy niz 4 lata, jezeli wykonanie
zamowienia w dtuzszym okresie spowoduje oszczednosci kosztow realizacji zaméwienia

w stosunku do okresu czteroletniego lub jest to uzasadnione zdolno$ciami ptatniczymi
zamawiajgcego lub zakresem planowanych naktadéw oraz okresem niezbednym do ich sptaty
(art.434 ust. 1 Ustawy PZP).

Ze wzgledu na dtugi okres sptaty naktadéw w przypadku Projektéw PPP, Umowy o PPP
zawierane bedg na okresy znacznie przekraczajgce 4 lata. Podmiot Publiczny ustalajgc okres,
na jaki powinna zosta¢ zawarta Umowa o PPP, powinien kierowac sie réwniez uzyskaniem jak
najlepszej efektywnosci Projektu PPP (Value for Money) a zatem powinien bra¢ pod uwage
miedzy innymi:

— potrzeby Podmiotu Publicznego w zakresie swiadczonych ustug publicznych zaréwno
w aspekcie ilosciowym, jak i jakosciowym,

— przewidywany okres trwatosci Infrastruktury Publicznej, przy pomocy ktérej Swiadczone
sg okreslone ustugi publiczne, w tym potrzeby w zakresie istotnych remontéw Infrastruktury
Publicznej,

— optymalizacje kosztéw Finansowania,

— mozliwos¢é w miare doktadnego oszacowania kosztéw Projektu PPP w planowanym
Okresie Obowigzywania Umowy.

Na faktyczny okres trwania Umowy o PPP wptyw mogg mie¢ okolicznoéci, ktérych wystgpienie
moze skutkowaé rozwigzaniem Umowy przed uptywem okresu, na jaki zostata zawarta.

2.4 Udostepnienie i zwrot Nieruchomosci

Co do zasady w przypadku Projektow PPP Nieruchomos$¢ udostepniana jest przez Podmiot
Publiczny, cho¢ regulacje Ustawy o PPP nie wykluczajg realizacji Projektu PPP na
Nieruchomosci stanowigcej od poczatku wtasnos¢ Partnera Prywatnego (sytuacje takie sg
jednak bardzo rzadkie dlatego nie podlegajg szerszej analizie w Wytycznych).

Umowa o PPP powinna okresla¢ warunki wydania Nieruchomosci Partnerowi Prywatnemu
przez Podmiot Publiczny oraz zakres korzystania z Nieruchomo$ci i Infrastruktury Publicznej
przez Partnera Prywatnego.

Z uwagi na fakt, iz Partner Prywatny bedzie realizowat inwestycje na cudzym gruncie, Umowa
o0 PPP powinna zawiera¢ rowniez upowaznienie udzielone przez Podmiot Publiczny Partnerowi
Prywatnemu do dysponowania Nieruchomoscig na cele budowlane.

Nieruchomosc¢ zwykle udostepniana bedzie Partnerowi Prywatnemu jako wktad wtasny
Podmiotu Publicznego do Projektu PPP. W Projektach PPP Podmiot Publiczny oraz Partner
Prywatny wnoszg do Przedsiewziecia wktady wlasne, przez ktére nalezy rozumie¢ Swiadczenia
polegajgce, w szczegolnosci, na poniesieniu czesci wydatkéw na realizacje Przedsiewziecia lub
na wniesieniu sktadnika majgtkowego (art. 2 pkt 5 Ustawy o PPP). Z kolei sktadnikiem
majgtkowym jest nieruchomosé, czesé sktadowa nieruchomosci, przedsigbiorstwo w
rozumieniu art. 55! Kodeksu Cywilnego, rzecz ruchoma oraz prawo majatkowe (art. 2 pkt 3
Ustawy o PPP). W praktyce najczesciej wktadem wtasnym Podmiotu Publicznego jest
Nieruchomos$¢ lub dotacja unijna.
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Nieruchomo$¢, jako sktadnik majatkowy bedgcy (przewaznie) wtasnoscig Podmiotu
Publicznego, jest wnoszona do Przedsiewziecia przez Podmiot Publiczny w jednej z form
przewidzianych w przepisie art. 9 ust. 1 Ustawy o PPP. Przepis ten stanowi samoistng
podstawe wniesienia wkfadu wlasnego w postaci Nieruchomosci przez Podmiot Publiczny
do Przedsiewziecia na podstawie réznych zdarzen, w szczegoélnosci, w drodze sprzedazy,
uzyczenia, uzytkowania, najmu albo dzierzawy. Katalog form prawnych udostepnienia
Nieruchomosci jest otwarty.

W celu udostepnienia Partnerowi Prywatnemu Nieruchomosci dla celow nalezytego wykonania
Umowy o PPP, nie jest konieczne zawieranie umowy odrebnej od Umowy o PPP. Wiekszos$¢
wytycznych miedzynarodowych oraz wzoréw umow stosowanych w innych jurysdykcjach
réwniez nie przewiduje odrebnych uméw dotyczgcych udostepniania Nieruchomosci dla celow
realizacji Przedsiewzie¢ PPP.

Wyjatkowo, w warunkach specyficznych dla danego Przedsiewziecia, niektére Umowy o PPP
mogg przewidywac, ze wniesienie wktadu wtasnego w postaci prawa do korzystania

z Nieruchomosci nastgpi w postaci zawarcia odrebnej umowy nazwanej lub nienazwane;j,
okreslajgcej warunki udostepnienia Nieruchomosci Partnerowi Prywatnemu. W takim przypadku
Umowa o PPP powinna okresla¢ rodzaj prawa, na podstawie ktérego Partner Prywatny bedzie
korzystat z Nieruchomosci.

Przyktad gg"

Jezeli Podmiot Publiczny zdecyduje sie wnies¢ wktad wiasny w postaci Nieruchomosci

w drodze sprzedazy Nieruchomosci, to zasadne jest zawarcie odrebnej umowy sprzedazy
Nieruchomosci w formie aktu notarialnego, w ktérej to umowie strony mogg ustali¢
dodatkowo zasady odkupu Nieruchomosci przez Podmiot Publiczny (jezeli nie
przewidziano w Umowie o PPP, ze Nieruchomos$¢ pozostaje w majgtku Partnera
Prywatnego).

Udostepnienie Nieruchomosci na podstawie odrebnej umowy nazwanej moze wigzac sie
Z nastepujgcymi ryzykami:

— powstaniem sprzecznos$ci pomiedzy trescig Umowy o PPP, a odrebng umowa,

— réznicg pomiedzy Okresem Obowigzywania Umowy, a okresem obowigzywania umowy
odrebne;j.

Z zasady zawieranie odrebnej umowy w celu umozliwienia korzystania ze sktadnika
majatkowego przez Partnera Prywatnego nie bedzie uzasadnione, o ile nie przesadzaja

0 tym szczegolne wymagania. W przypadku braku odrebnej umowy (nazwanej lub nienazwane))
uprawnienia i obowigzki Partnera Prywatnego w zakresie korzystania z Nieruchomosci (w tym
wykonywanie prac w celu zachowania Standardéw Utrzymania) okresla¢ powinna Umowa

o PPP.

Zgodnie z art. 11 ust 1 Ustawy o PPP po zakonczeniu czasu trwania Umowy o PPP, Partner
Prywatny przekazuje Podmiotowi Publicznemu skfadnik majgtkowy, ktéry byt wykorzystywany
do realizacji Przedsiewziecia, chyba ze Umowa o PPP stanowi inaczej.
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Ustawa o Gospodarce Nieruchomosciami

Z uwagi na fakt, iz zasady gospodarowania nieruchomosciami stanowigcymi wiasnos¢ Skarbu
Panstwa i JST reguluje UGN, a podstawowg zasadg tego gospodarowania jest udostepnianie
Nieruchomo$ci podmiotom prywatnym w drodze przetargu, konieczne byto dostosowanie
regulacji UGN do Projektéw PPP — w przeciwnym razie Partner Prywatny wybrany w trybie PZP
zmuszony bytby do ponownego udziatu w przetargu np. na nabycie Nieruchomosci a gdyby go
nie wygrat, realizacja Projektu PPP bytaby niemozliwa.

Z punktu widzenia Projektéw PPP istotne sg regulacje UGN znajdujgce zastosowanie
do nieruchomosci. Ponizej znajdujg sie informacje dotyczace obrotu nieruchomosciami
stanowigcymi wlasnos¢ jednostek samorzadu terytorialnego.

Zgodnie z art.13 UGN, z zastrzezeniem wyjgtkdw wynikajgcych z odrebnych ustaw,
nieruchomosci moga by¢ przedmiotem obrotu. W szczegdlnosci mogag by¢ przedmiotem
sprzedazy, zamiany i zrzeczenia sie, oddania w uzytkowanie wieczyste, w najem lub dzierzawe,
uzyczenia, oddania w trwaty zarzad, a takze mogg by¢ obcigzane ograniczonymi prawami
rzeczowymi, wnoszone jako wktady niepieniezne (aporty) do spétek, przekazywane jako
wyposazenie tworzonych przedsiebiorstw panstwowych oraz jako majatek tworzonych fundac;ji.

Zgodnie z art. 13 ust. 1a UGN Nieruchomo$¢ moze by¢ takze przekazywana nieodptatnie
w drodze umowy Partnerowi Prywatnemu lub Spétce PPP na czas realizacji przedsiewziecia
PPP.

Na podstawie art. 28 UGN zasadg jest, iz sprzedaz nieruchomosci nastepuje w drodze
przetargu lub w drodze bezprzetargowej. Zgodnie z art. 37 ust. 2 pkt 11 UGN nieruchomos¢ jest
zbywana w drodze bezprzetargowej m.in. w przypadku, gdy jest sprzedawana Partnerowi
Prywatnemu lub Spétce PPP, jezeli sprzedaz stanowi wniesienie wktadu wtasnego Podmiotu
Publicznego, a wybér Partnera Prywatnego nastgpit w trybie Ustawy o PPP. Ponadto zgodnie

z art. 68a UGN w takiej sytuacji wlasciwy organ moze udzieli¢ za zgodg, odpowiednio wojewody
albo rady lub sejmiku, bonifikaty od ceny ustalonej zgodnie z art. 67 ust. 3 UGN. W takiej
sytuacji jednak sprzedaz nieruchomosci nastepuje z zastrzezeniem prawa odkupu. Wykonanie
prawa odkupu nastepuje najpdzniej w terminie 6 miesiecy od zakonczenia czasu trwania
Umowy o PPP. Z chwilg wykonania prawa odkupu Partner Prywatny lub Spotka PPP, jest
obowigzany przenies¢ na rzecz Podmiotu Publicznego wtasnos$¢ nieruchomosci za zwrotem
ceny z uwzglednieniem jej waloryzacji.

Zgodnie z art. 37 ust 4 UGN zasadg jest, iz zawarcie umow uzytkowania, najmu lub dzierzawy
na czas oznaczony dtuzszy niz 3 lata lub na czas nieoznaczony nastepuje w drodze przetargu.
Wojewoda albo odpowiednia rada lub sejmik mogg wyrazi¢ zgode na odstgpienie od obowigzku
przetargowego trybu zawarcia tych umow. Z kolei zgodnie z art. 37 ust 4a pkt 2 UGN umowy
uzytkowania, najmu lub dzierzawy zawiera sie w drodze bezprzetargowej na czas oznaczony
dtuzszy niz 3 lata, ale nieprzekraczajgcy czasu trwania Umowy o PPP, jezeli uzytkownikiem,
najemca lub dzierzawca nieruchomosci jest Partner Prywatny lub Spétka PPP oraz jezeli
oddanie w uzytkowanie, najem albo dzierzawe stanowi wniesienie wktadu wtasnego Podmiotu
Publicznego, a wybodr Partnera Prywatnego nastgpit w trybie przewidzianym w art. 4 ust. 1 lub 2
Ustawy o PPP.

W konsekwencji, przekazanie Nieruchomosci Partnerowi Prywatnemu w celu realizaciji
Przedsiewziecia bedzie mogto zosta¢ dokonane bez przetargu niezaleznie od tego,

na podstawie, ktérego z powyzszych tytutdéw nastgpi. Watpliwosci budzi¢ moze udostepnienie
Nieruchomosci na podstawie art. 13 ust. 1a UGN, poniewaz UGN nie zawiera zadnej
wskazowki co do trybu przetargowego bgdz zwolnienia z niego. Z uwagi jednak na fakt,

ze zawierana na podstawie tego artykutu umowa bedzie mie¢ cechy dzierzawy i uzyczenia
nalezy uznac, iz brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia, aby umowe te traktowac inacze;.

17


http://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4yteojvguydcltqmfyc4nbwgazdkmbuge

Wytyczne PPP
Tom Il Umowa o PPP

Umowa o PPP powinna réwniez regulowa¢ kwestie zapewnienia mozliwosci korzystania,
dostepu lub innych praw do nieruchomosci lezgcych poza Nieruchomoscia, jezeli bedzie

to konieczne dla celéw Umowy o PPP, i przypisywac ryzyka z tym zwigzane Partnerowi
Prywatnemu. Dotyczy to na przyktad zezwolenia na zajecie pasa drogowego, albo umowy

0 korzystanie z dodatkowego placu na potrzeby placu budowy. Potrzeba zajecia dodatkowego
terenu moze powstaé¢ dopiero po zawarciu Umowy o PPP i zalezy od decyzji i sposobu
organizacji Robét przez Partnera Prywatnego, stad ryzyka tego nie moze przyjg¢ na siebie
Podmiot Publiczny.

Decyzje Administracyjne

Decyzje Administracyjne pozyskiwane sg przez inwestora. Ani w Kodeksie Cywilnym ani

w Ustawie Prawo Budowlane nie wystepuje legalna definicja pojecia ,inwestor” niemniej jednak
w doktrynie przyjmuje sie, iz na gruncie Ustawy Prawo Budowlane decydujgce jest
dysponowanie gruntem na cele budowlane. W rozumieniu Kodeksu Cywilnego natomiast
doktryna i orzecznictwo przyjmujg, ze jest to ,podmiot zamawiajgcy wykonanie obiektu
budowlanego” i ze nie musi on by¢ jednoczesnie inwestorem w rozumieniu Ustawy Prawo
Budowlane.

Jak wskazano powyzej inwestorem w Projektach PPP zazwyczaj bedzie Partner Prywatny.
W takiej sytuacji Decyzje Administracyjne zwigzane z procesem inwestycyjnym bedzie on
uzyskiwat w swoim imieniu i na swojg rzecz.

Jezeli jednak w danym przypadku inwestorem bedzie Podmiot Publiczny, wowczas Partner
Prywatny na podstawie odpowiedniego umocowania uzyskiwa¢ moze Decyzje Administracyjne
w imieniu i na rzecz Podmiotu Publicznego. W konsekwenciji, zadania przypisane inwestorowi,
takie jak np. nadzér inwestorski i dokonywanie odbioru Robét Budowlanych, naleze¢ beda
wowczas do strony publicznej. W takiej sytuacji Partner Prywatny nie musi by¢ wyposazony

w zaden szczegolny tytut prawny do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, gdyz
w Okresie Budowy petni on ewentualnie role inwestora zastepczego, a w Okresie Utrzymania —
ustugodawcy wobec strony publicznej. W konsekwenciji, w takich przypadkach, o ile status
inwestora posiada Podmiot Publiczny, nie dochodzi do przekazania Nieruchomos$ci na cele
budowlane. Podmiot Publiczny zobowigzany jest natomiast do udostepnienia Partnerowi
Prywatnemu Terenu Budowy, w celu wykonania Robét przez Partnera Prywatnego.

W konsekwencji, nie nastepuje tez formalny zwrot Nieruchomosci rozumiany jako wygasniecie
prawa do korzystania z Nieruchomosci przez Partnera Prywatnego. Nie zmienia to faktu,

ze Partner Prywatny powinien wykonac¢ w takich przypadkach wszelkie inne czynnosci
okreslone Umowag o PPP, zwigzane ze zwrotem Infrastruktury Publiczne;.

Uprawnienie do korzystania z Nieruchomos$ci moze wynika¢ wprost z Umowy o PPP i moze nie
wymagac zawarcia odrebnej umowy (przy uwzglednieniu m.in. przepiséw dotyczgcych formy
czynnosci prawnej). W razie przyjecia takiego rozwigzania, Umowa o PPP stanowi samoistny
tytut prawny do korzystania z Nieruchomosci przez Partnera Prywatnego, zawierajgc stosowne
zobowigzania stron w tym zakresie.

Podkresli¢ nalezy, ze nawet w takiej sytuacji, gdy w rozumieniu przepiséw Kodeksu Cywilnego
inwestorem jest Podmiot Publiczny, w postanowieniach Umowy o PPP moze zosta¢ wytgczona
jego odpowiedzialnos¢ za wynagrodzenie nalezne Podwykonawcom Partnera Prywatnego

(art. 7b Ustawy o PPP).
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Wybrane zagadnienia podatkowe

Ustawa o VAT postuguje sie zakresem pojeciowym witasciwym dla stosowania przepisow
tej ustawy. Dotyczy to zaréwno rodzajow czynnosci opodatkowanych, jak i definicji tych
Czynnosci.

W szczegdlnosci, w swietle Ustawy o VAT, przez opodatkowang dostawe towardéw rozumie sie
zasadniczo "przeniesienie prawa do rozporzgdzania towarami jak wiasciciel". Zatem istotg
dostawy towarow w rozumieniu Ustawy o VAT jest dokonanie czynnosci, ktora daje
otrzymujgcemu towar prawo do postepowania z nim jak wiasciciel: chodzi tu przede wszystkim
o mozliwos¢ faktycznego dysponowania rzeczg, a nie rozporzgdzania nig w sensie prawnym.
Przy czym za odptatng dostawe towarow uznaje sie rowniez nieodptatne przekazanie towarow
nalezacych do przedsiebiorstwa podatnika, jezeli podatnikowi przystugiwato, w catosci lub

w czesci, prawo do obnizenia kwoty podatku VAT naleznego o kwote podatku VAT naliczonego
Z tytutu nabycia, importu lub wytworzenia tych towaréw lub ich czesci skladowych.

W konsekwencji, opodatkowaniu podatkiem VAT moze podlega¢ zaréwno sprzedaz,

jak i udostepnienie przez Podmiot Publiczny Partnerowi Prywatnemu rzeczowego elementu
aktywow do korzystania dla celéw Umowy o PPP (zaleznie od okolicznosci).

Z kolei za odptatne swiadczenie ustug uznaje sie zarbwno swiadczenia odptatne, jak i okreslone
Swiadczenia nieodptatne, w tym: (i) uzycie towaréw stanowigcych czesc przedsiebiorstwa
podatnika do celéw innych niz dziatalno$¢ gospodarcza podatnika, jezeli podatnikowi
przystugiwato, w catosci lub w czesci, prawo do obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote
podatku naliczonego z tytutu nabycia, importu lub wytworzenia tych towaréw lub ich czeéci
sktadowych; (ii) nieodptatne $wiadczenie ustug do celéw innych niz dziatalnos¢ gospodarcza
podatnika.

W kontekscie powyzszego, kluczowa jest ocena podatkowej kwalifikacji czynnosci "wydania"
przez Podmiot Publiczny na rzecz Partnera Prywatnego aktywdw niezbednych dla wykonania
Umowy o PPP. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy taka operacja ma charakter odptatnej
dostawy towaréw lub odptatnego swiadczenia ustug w rozumieniu Ustawy o VAT, uwzgledniajgc
tre§¢ Umowy o PPP oraz ekonomiczng charakterystyke relacji jej stron.

Analogicznej analizie i kwalifikacji podatkowej powinien podlegac zwrot danego sktadnika
majgtkowego przez Partnera Prywatnego Podmiotowi Publicznemu po zakorhczeniu Umowy
o PPP.
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2.5 Kontrola i raportowanie Partnera Prywatnego

Kontrola

Ustawa o PPP w art. 8 wprost przewiduje uprawnienie Podmiotu Publicznego do biezgcej
kontroli realizacji Przedsiewziecia przez Partnera Prywatnego oraz kontroli sktadnika
majgtkowego wykorzystywanego do realizacji przedsiewziecia. Zgodnie z przepisem

art. 8 Ustawy o PPP okreslenie zasad oraz trybu prowadzenia kontroli powinno nastgpi¢
w postanowieniach Umowy o PPP.

Umowa o PPP powinna okresla¢ zasady wykonywania kontroli przez Podmiot Publiczny w celu
weryfikacji nalezytego wykonywania Umowy przez Partnera Prywatnego. Kontrola taka
realizowana jest na roznych poziomach — poprzez weryfikacje i zgtaszanie uwag do kluczowych
dokumentow projektowych, w tym projektu budowlanego, po kontrole wyrywkowe wykonywania
obowigzkéw w zakresie utrzymywania Standardéw Utrzymania i Zasad Dostepnosci.

W odniesieniu do Standardow Utrzymania i Zasad Dostepnosci mozliwe jest zastosowanie
rozwigzania (powszechnego dla Umow o PPP), tj. monitorowanie przez Podmiot Publiczny
dziatan Partnera Prywatnego w oparciu o raporty i sprawozdania Partnera Prywatnego. Partner
Prywatny zgtasza w ramach swoich raportéw wszelkie przypadki niedotrzymania Standardéw
Utrzymania i Zasad Dostepno$ci, ktére nastepie sg weryfikowane przez Podmiot Publiczny.

Niezaleznie od powyzszego wykonywanie przez Partnera Prywatnego obowigzkdw
wynikajgcych z Umowy o PPP, w tym w zakresie Utrzymania i Zarzgdzania, moze byc¢
monitorowane przez Podmiot Publiczny, réwniez w sposéb aktywny, poprzez wykonywanie
czynnosci kontrolnych w zakresie oraz o czestotliwosci wedle uznania Podmiotu Publicznego.
Dotyczy to w szczegoélnosci stanu technicznego Infrastruktury Publicznej, ktéra zwykle wraz

z Zakonczeniem Umowy wréci do Podmiotu Publicznego.

Ustawa o PPP méwi o biezgcej kontroli, co nie oznacza, ze Podmiot Publiczny powinien
przeprowadzaé jg w sposob nadmiernie (nieadekwatnie) ucigzliwy. Okreslajgc zakres
uprawnien kontrolnych oraz tryb prowadzenia kontroli, nalezy mie¢ na wzgledzie, aby dziatania
Podmiotu Publicznego byty adekwatne dla prowadzonej przez Partnera Prywatnego
dziatalnosci w ramach Umowy o PPP.

Wzory umow prezentowane w innych jurysdykcjach przewidujg okreslong maksymalng
czestotliwos¢ kontroli przez Podmiot Publiczny ogdlnego stanu technicznego sktadnika
majgtkowego w Okresie Utrzymania np. nie czesciej niz raz na 5 lat (Nowa Zelandia) lub raz na
2 lata (Wielka Brytania). Czestotliwo$¢ kontroli nalezy dostosowac do specyfiki projektu,

w tym do zakresu czynnosci utrzymaniowych Partnera Prywatnego.

Zrédta Informacji @

' 4

HM Treasury Standarisation of PF2 Contracts, Draft, December 2012, str. 72.

The Treasury Kaitohutohu Kaupapa Rawa, New Zealand Goverment, Standard Form
Public Private Partnership PPP) Project Agreement, Base Agreement, October 2013,
str. 115.
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Umowa o PPP moze przewidywac, ze Partner Prywatny ponosi koszty kontroli, jednak
szczegolnie w Duzych Projektach (np. z sektora drogowego), w ktérych koszty kontroli sg
wysokie, zasadne moze okazac sie limitowanie tego obowigzku, np. poprzez okreslenie

w Umowie o PPP poziomu Punktéw Karnych naliczonych w wyniku danej kontroli, powyzej
ktérego powstaje obowigzek zwrotu kosztéw kontroli.

Raportowanie

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 Ustawy o PPP Partner Prywatny ma obowigzek biezgcego
raportowania Podmiotowi Publicznemu o stanie realizacji Przedsiewziecia i stanie sktadnika
majgtkowego wykorzystywanego do realizacji Przedsiewziecia, z tym, ze szczego6towe zasady,
tryb i czestotliwos¢ raportowania okresla¢ powinna Umowa o PPP.

Podobnie jak zakres kontroli, zakres oraz czestotliwo$¢ raportowania powinna by¢ dostosowana
do konkretnego Projektu PPP.

Brak wywigzywania sie przez Partnera Prywatnego z obowigzkoéw raportowania, w tym btedy
lub brak wykazania okreslonych zdarzenh, powinien byé w proporcjonalny sposéb
sankcjonowany w Umowie o PPP (np. poprzez zwielokrotnienie Punktéw Karnych).

W przypadku, gdy konkretne informacje dla celéw statystycznych lub na potrzeby informacyjne
w Projektach Hybrydowych potrzebne sg Podmiotowi Publicznemu, mozna to uwzgledni¢

w zakresie informacji, ktore raportuje Partner Prywatny (np. liczba obstuzonych klientéw

w okreslone dni).

.’_,

PROJEKTY HYBRYDOWE P
o

W przypadku Projektow Hybrydowych kontrola i obowigzki w zakresie raportowania Partnera
Prywatnego powinny by¢ rozszerzone o wymogi wiasciwej instytucji zarzadzajgcej, zwigzane
Z realizacjg umowy o dofinansowanie projektu. W szczegdlnosci, Partner Prywatny powinien
poddac sie kontrolom uprawnionych do tego instytucji oraz wspotpracowac¢ z Podmiotem
Publicznym przy rozliczaniu projektu w sposob wynikajgcy z umowy o dofinansowanie

i systemu realizacji danego programu operacyjnego.

W przypadku, kiedy beneficjentem jest Podmiot Publiczny, to on odpowiedzialny jest za
prawidtowe wykorzystanie dofinansowania, ale bez wspétpracy z Partnerem Prywatnym nie
bedzie to mozliwe.
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2.6 Projektowanie

Budowa Infrastruktury Publicznej poprzedzona jest wykonaniem Prac Projektowych, w tym
przygotowaniem projektu budowlanego oraz projektu wykonawczego. W typowym Projekcie
PPP wykonanie tych prac jest obowigzkiem Partnera Prywatnego i tym samym Partner
Prywatny ponosi odpowiedzialnosé za zgodno$¢ Prac Projektowych z PFU oraz przepisami
prawa.

W Projektach PPP, w ktérych Podmiot Publiczny oczekuje wykorzystania posiadanego przez
niego projektu budowlanego, ryzyko zwigzane z Pracami Projektowymi ponosi¢ powinien
Podmiot Publiczny. W Projektach PPP zdarza sie, ze Podmiot Publiczny oczekuje przyjecia
ryzyka za taki projekt budowlany przez Partnera Prywatnego. Wowczas Partner Prywatny
odpowiednio wyceni ryzyka zwigzane z koniecznoscig wprowadzenia zmian do Dokumentacji
Projektowej. Nie jest to podejscie rekomendowane.

Mozna natomiast zastosowaé rozwigzanie, w ramach ktérego Partner Prywatny uprawniony jest
do dokonania zmiany projektu budowlanego i wéwczas za wprowadzone zmiany odpowiada.

W takiej sytuacji Podmiot Publiczny powinien zobowigza¢ sie¢ w Umowie o PPP do przeniesienia
na Partnera Prywatnego autorskich praw majgtkowych do projektu budowlanego, koncepcji
architektonicznej oraz innych dokumentow jakie sporzgdzone zostaty w celu wykonania projektu
budowlanego, w zakresie, w jakim Podmiot Publiczny uprawniony jest do ich przeniesienia na
wskazanych polach eksploatacji.

Umowa o PPP powinna przewidywac okreslone uprawnienia Podmiotu Publicznego w zakresie
weryfikowania nalezytego wykonywania Prac Projektowych, jednak uprawnienia te nie powinny
przenosi¢ ryzyka zwigzanego z Pracami Projektowymi na Podmiot Publiczny.

Na podstawie przygotowanej Dokumentacji Projektowej Partner Prywatny powinien ponosi¢
odpowiedzialnos¢ za pozyskanie odpowiednich Decyzji Administracyjnych (np. pozwolenia na
budowe, pozwolenia na uzytkowanie). Na potrzeby Wytycznych Tom Ill zaktadamy, iz Partner
Prywatny w Przedsiewzieciu sprawowaé bedzie funkcje inwestora w rozumieniu przepiséw
Ustawy Prawo Budowlane i uzyskiwac bedzie decyzje administracyjne w swoim imieniu i na
SWOjg rzecz.

Jak wskazano powyzej, cechg wyrézniajgca inwestora, o ktérym mowa w przepisach Ustawy
Prawo Budowlane, jest posiadanie prawa do dysponowania nieruchomoscig na cele
budowlane. Tym samym inwestorem moze by¢ nie tylko wiasciciel, ale tez podmiot uprawniony
do realizacji inwestycji na cudzym gruncie (np. dzierzawca, najemca, Partner Prywatny,
uzytkownik), jezeli ma uprawnienie umowne do prowadzenia inwestycji na Nieruchomosci

(w tym prawo do dysponowania Nieruchomoscig na cele budowlane).

W przypadkach, w ktérych Partner Prywatny nie ma obowigzku przygotowania petne;j
Dokumentac;ji Projektowej, powinien cigzy¢ na nim obowigzek przygotowania projektéw
wykonawczych. W takim przypadku Podmioty Publiczne zwykle wymagaja takze aby Partner
Prywatny dokonat weryfikacji otrzymanej od Podmiotu Publicznego czesci Dokumentacji
Projektowej i przyjat na siebie odpowiedzialnosci za jej wady, w zakresie, w jakim nie zgtosit ich
w okreslonym terminie.

Okolicznos¢, w ktorej Podmiot Publiczny dostarcza wtasng Dokumentacje Projektowg i ponosi
za nig odpowiedzialnos¢ ma takze znaczenie dla oceny podziatu ryzyka w ramach Projektu
(por. art. 18a ust. 1 Ustawy o PPP oraz rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 11 lutego
2015 r. w sprawie rodzajow ryzyka oraz czynnikdw uwzglednianych przy ich ocenie;
zagadnienie to omowione zostato w Wytycznych I: Przygotowanie projektéw PPP oraz
Wytycznych II: Postepowanie PPP).
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PROJEKTY HYBRYDOWE P

W przypadku Projektow Hybrydowych opartych o Optate za Dostepnos¢, Partner Prywatny
moze uzyskac¢ czesS¢ Wynagrodzenia juz na etapie Prac Projektowych (w zakresie
odpowiadajgcym czesci dofinansowania z UE przeznaczonego na pokrycie kosztéw
Dokumentacji Projektowej).

2.7 Budowa

W Projektach PPP z mechanizmem ptatnosci opartym na Optacie za Dostepnos¢ Partner
Prywatny przyjmuje wiekszos¢ ryzyka budowlanego, co oznacza, ze ponosi on
odpowiedzialno$¢ za zgodnos$¢ Budowy z Umowg o PPP, w tym z PFU, Dokumentacjg
Projektowg, Decyzjami Administracyjnymi oraz przepisami prawa. Partner Prywatny ponosi
réwniez odpowiedzialnos¢ za wykonanie Robdét w terminach uzgodnionych z Podmiotem
Publicznym w Umowie o PPP. Oznacza to zatem takze obcigzenie Partnera Prywatnego
ryzykiem niedoszacowania kosztéw inwestycji, w tym cen materiatéw, wynagrodzen
Podwykonawcow itd.

W przypadku opisywanym w niniejszych Wytycznych wtascicielem srodkow trwatych (w ujeciu
ekonomicznym, jak i cywilistycznym) bedzie Podmiot Publiczny. Mozliwe sg jednak przypadki,
gdy srodki trwate ewidencjonowane beda zardwno w Okresie Budowy, jak i w Okresie
Utrzymania w bilansie Partnera Prywatnego.

o
PROJEKTY HYBRYDOWE ,‘-)

Pl
L

W przypadku Projektow Hybrydowych opartych o Optate za Dostepnos$¢ nalezy pamietac,
ze najczesciej wiekszos¢ srodkow kwalifikowalnych zostanie rozliczona w Okresie Budowy.

W tym konteks$cie szczegdlnie istotne jest, aby w Umowie zawarty zostat mechanizm
rozliczenia wydatkéw poniesionych przez Partnera Prywatnego. Wydatki takie muszg by¢
realnie poniesione przez Partnera Prywatnego i udokumentowane w odpowiedni sposob
(np. w formie protokotéw odbioru Robét Budowlanych oraz faktur VAT). Na tej podstawie
beneficjent (Podmiot Publiczny) moze wystgpi¢ do wtasciwej instytucji z wnioskiem

o0 ptatnosc¢. Ptatnosci na rzecz beneficjenta wptacane sg na rachunek powierniczy, zatozony
w tym celu na rzecz beneficjenta. Srodki z tego rachunku sg wykorzystywane na ptatno$ci
zgodnie z Umowg o PPP, w tym na ptatnosci, ktére majg zosta¢ dokonane w przypadku
rozwigzania Umowy.
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Wybrane zagadnienia podatkowe

Na marginesie rozwazan dotyczgcych Okresu Budowy, jak réwniez wspotpracy

z Podwykonawcami w trakcie realizacji catosci Projektu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie

z zasadami obowigzujgcymi od 1 listopada 2019 r. zwigzanymi z wejsciem w zycie ustawy

Z dnia 9 sierpnia 2019 r. 0 zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz niektérych innych
ustaw, do rozliczeh pomiedzy Partnerem Prywatnym a jego dalszymi wykonawcami
(Podwykonawcami) nie znajdzie zastosowania mechanizm odwrotnego obcigzenia VAT.

Dotychczasowa praktyka organdéw podatkowych wskazywata, ze ustugi $wiadczone przez
Podwykonawcéw na rzecz Partnera Prywatnego powinny zosta¢ objete rozliczeniem VAT
na zasadzie odwrotnego obcigzenia. Oznaczato to, ze ustugodawca (Podwykonawca) nie
rozliczat podatku VAT naleznego — obowigzek ten spoczywat na ustugobiorcy (podatniku).
W zwigzku z wejsciem w zycie ustawy z dnia 9 sierpnia 2019 r. o0 zmianie ustawy o podatku
od towardw i ustug oraz niektérych innych ustaw, mechanizm odwrotnego obcigzenia
zastgpiony zostat mechanizmem podzielonej ptatnosci (split payment).

Teren Budowy

Klauzule umowne w tym zakresie powinny obejmowac¢ odpowiedzialnos¢ za nalezyte i zgodne
Z przepisami prawa przygotowanie, utrzymywanie oraz zabezpieczenie Terenu Budowy,
w tym m.in.:

— wiasciwe oznakowanie Terenu Budowy,

— zapewnienie dozoru mienia na Terenie Budowy,

— przestrzeganie przepisow bezpieczenhstwa i higieny pracy,

— ochrone przeciwpozarowg i dozér mienia na Terenie Budowy,

— zabezpieczenie instalacji, urzadzen i obiektow na Terenie Budowy przed ich zniszczeniem
lub uszkodzeniem w trakcie wykonywania Rob6t Budowlanych,

— dbanie o porzadek na Terenie Budowy, w tym uporzgdkowanie Terenu Budowy
po zakonczeniu Rob6t Budowlanych,

-~ wykonanie prac przygotowawczych na Terenie Budowy zgodnie z przepisami prawa,
w tym: wytyczenie geodezyjne obiektéw w Terenie Budowy, wykonanie niwelacji Terenu
Budowy, zagospodarowanie Terenu Budowy wraz z budowg tymczasowych obiektéw oraz
wykonanie przytgczy do sieci infrastruktury technicznej na potrzeby Robdét.
Wykonywanie Robét w Okresie Budowy
Klauzule umowne dotyczgce wykonywania robét powinny obejmowacé m.in.:

— odpowiedzialnos¢ Partnera Prywatnego za wykonanie Budowy w sposob zgodny z Umowa,
w tym z PFU,

— obowigzek Partnera Prywatnego wykonywania Roboét Budowlanych w sposob zgodny
Z przepisami prawa, sztukg budowlang, przepisami dotyczacymi bezpieczenstwa i higieny
pracy, ochrony przeciwpozarowej,

— czestotliwos¢ przekazywania okresowych (miesiecznych) raportow z Budowy.

Z zastrzezeniem przypadkow okreslonych w Umowie o PPP, Partner Prywatny powinien
ponosic ryzyko wzrostu kosztéw i opdznien wykonywania Budowy.
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Terminy, opdznienia i ich skutki

Termin ukonczenia Budowy powinien zostac okreslony w Umowie o PPP. Umowa o PPP
powinna tez okresla¢ konsekwencje i zasady wprowadzania zmian wynikajgcych ze skrocenia
lub wydtuzenia Okresu Budowy.

Umowa o PPP moze przewidywaé korzysc dla Partnera Prywatnego wynikajgcg

Z wczesniejszego zakonczenia Budowy, na przyktad w postaci wydtuzenia Okresu Utrzymania
i tym samym mozliwo$ci dtuzszego pobierania Optaty za Dostepno$¢. Takie rozwigzanie moze
by¢ zasadne w Projektach PPP, w ktorych termin wykonania Budowy jest bardzo istotny

Z punktu widzenia korzysci spotecznych (np. w projektach liniowych).

Brak premiowania Partnera Prywatnego z tytutu wcze$niejszego zakonczenia Budowy moze
by¢ adekwatny dla Projektéw PPP, w ktorych istotne dla Podmiotu Publicznego jest
umozliwienie korzystania z Infrastruktury Publicznej w okreslonym terminie (nie wczesniej i nie
pozniej). Dotyczyc¢ to bedzie na przykiad Infrastruktury Publicznej, ktéra ma charakter sezonowy
(ptywalnie otwarte) lub takiej, ktora wymaga zaplanowanego wczesniej zaangazowania
logistycznego po stronie Podmiotu Publicznego (przeniesienie szpitala z jednej do drugiej
lokalizaciji).

Przyktad ﬁ
£S

Podmiot Publiczny moze nie by¢ zainteresowany wczesniejszym zakonczeniem Budowy
obiektu szkoty i rozpoczeciem pfatnosci, albowiem zaplanowat z wyprzedzeniem
przeprowadzke z jednej lokalizacji do drugiej w okresie wakacyjnym.

Umowa o PPP powinna okreslac¢ skutki przedtuzenia Okresu Budowy. Je$li do przedituzenia
dojdzie z przyczyn nielezgcych po stronie Partnera Prywatnego, w takim przypadku Partner
Prywatny nie powinien ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego przedtuzenia.

Natomiast w razie opdznienia w zakonczeniu Budowy z przyczyn, za ktére odpowiada Partner
Prywatny (zwtoki Partnera Prywatnego), Umowa o PPP powinna przewidywac proporcjonalng
sankcje, np. w formie kary umownej za zwitoke.

Jednoczesnie w kazdej sytuaciji wprowadzanie do Umowy podstaw do naliczenia kar umownych
za zwioke musi zosta¢ kazdorazowo przeanalizowane pod katem proporcjonalnosci i celowoSci
i nie powodowac w szczegolnosci nadmiernego obcigzenia czy podwdjnego karania Partnera
Prywatnego.

| tak, w Projektach PPP, w ktérych termin wykonania Budowy nie jest jedng z kluczowych
potrzeb Podmiotu Publicznego, moze sie okazac, ze wystarczajgcg konsekwencjg dla Partnera
Prywatnego jest skrocenie Okresu Utrzymania o okres zwtoki Partnera Prywatnego i tym
samym zmniejszenie przychodu o czes¢ Optaty za Dostepnosc.
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Zakonczenie Budowy

W Projektach PPP procedury odbiorow Robét majg odmienny charakter od odbioréw Robét

w tradycyjnych zaméwieniach publicznych. Zwigzane to jest przede wszystkim z okolicznoscia,
ze Podmiot Publiczny nie przejmuje odpowiedzialno$ci za Infrastrukture Publiczng po
dokonanym odbiorze koncowym, ptaci Wynagrodzenie w sposob okresowy i w wysokosci
zaleznej od jakosci swiadczonych w przysziosci ustug Utrzymania i Dostepnosci.

Odbiory w Projektach PPP nie majg na celu faktycznego przejecia Infrastruktury Publicznej
przez Podmiot Publiczny, lecz przede wszystkim dostarczenie Podmiotowi Publicznemu
informaciji na temat postepu Robdt na danym ich etapie i umozliwienie mu na tym etapie
zgtoszenia uwag, co nie powinno zwalnia¢ Partnera Prywatnego z odpowiedzialnosci na jakos¢
Robot.

Partner Prywatny ponosi odpowiedzialnos¢ za jakos¢ wykonanych Robét przez caty Okres
Obowigzywania Umowy w ramach odpowiedzialnos$ci za jakos¢ Infrastruktury Publicznej.

W Projektach, w ktérych role inwestora petni¢ bedzie Podmiot Publiczny, odbiory dokonywane
bedg przez inspektora nadzoru zakontraktowanego przez Podmiot Publiczny na zasadach
ogélnych.

W tych Projektach PPP, w ktérych z punktu widzenia technicznego istotna jest dla Podmiotu
Publicznego wzmozona kontrola spetnienia wymagan przez infrastrukture, w Umowie o PPP
znalez¢ powinny sie klauzule dotyczgce procedury "odbiorow" Robot czesciowych i ulegajgcych
zakryciu. Procedura taka uwzgledniona moze zosta¢ w PFU w ramach specyfikaciji
technicznych wykonania i odbiorow Robét Budowlanych.

Przeprowadzenie procedury odbiorowej i wydanie protokotu zakohczenia Budowy nie powinno
zwalnia¢ Partnera Prywatnego z odpowiedzialnosci za jakos¢ Budowy i tym samym ze
zobowigzan dotyczgcych nalezytego Utrzymania Infrastruktury Publiczne;.

Podstawg do rozpoczecia otrzymywania przez Partnera Prywatnego powinien by¢ dokument
potwierdzajgcy wykonanie Budowy.

W niektérych Projektach PPP zasadne bedzie rozwazenie protokotu wstepnego zakonczenia
Robét, jako dokumentu wystarczajgcego dla rozpoczecia ptatnosci ze strony Podmiotu
Publicznego. Dotyczy to w szczegdlnosci takich projektéw, w ktérych Uzytkownicy moga
korzystac z Infrastruktury Publicznej w sposob komfortowy w czasie kohczenia drobnych Robot.

Przykiad :j—
p

W projektach drogowych moze by¢ zasadne udostepnienie Infrastruktury Publicznej
Uzytkownikom i rozpoczecie ptatnosci przy jednoczesnym prowadzeniu drobnych prac
wykonczeniowych. Dla Uzytkownikow bowiem drobne prace wykonczeniowe (na przykfad
nasadzenia) nie majg najczesciej wptywu na mozliwos¢ bezpiecznego korzystania z drogi.
Podejscie takie nie bytoby rekomendowane dla budynkéw uzytecznosci publicznej, gdzie
prowadzenie dalszych prac w budynku mogtoby narusza¢ zasady bezpieczenstwa oraz
komfort Uzytkownikéw.

Umowy o PPP dotyczgce jednego budynku najczesciej nie przewidujg etapowania Robdét.
Z kolei w Projektach PPP, w ktérych mozna wyodrebnié niezalezng od siebie Infrastrukture
Publiczng, z ktorej mogg korzysta¢ Uzytkownicy, etapowanie Robdét mogtoby by¢ zasadne.
Dotyczy¢ to bedzie w szczegdlnosci pakietowych (grupowanych) Projektéw PPP.
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W razie etapowania Rob6t, Umowa o PPP musi wprost wskazywac, od kiedy rozpoczyna sie
Okres Utrzymania. Musi tez okresla¢ konsekwencje z tym zwigzane, w tym zasady kalkulaciji
Wynagrodzenia przy czesciowo odebranej i uzytkowanej Infrastrukturze.

Przykiad :j—
p

Jezeli projekt PPP dotyczy Budowy kompleksu sportowo rekreacyjnego obejmujgcego
krytg ptywalnie, hale sportowg i boisko pitki noznej, i mozliwe jest oddawanie

do korzystania Uzytkownikom kazdego obiektu z osobna, wéwczas dokonywanie odbiorow
poszczegolnych etapéw lub elementéw Infrastruktury Publicznej moze by¢ dla Podmiotu
Publicznego zasadne.

Pracownicy

Ustawa PZP w okreslonych przypadkach nakazuje zamawiajgcemu w ogtoszeniu o zamowieniu
lub dokumentach zamdwienia okresli¢ wymagania dotyczgce zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawcdw 0sob wykonujgcych okreslone czynnosci wytgcznie w ramach stosunku pracy.
Pocigga to za sobg takze pewne wymagania co do tresci uméw w sprawie zaméwienia
publicznego w tym zakresie. Art. 7 ust. 3a Ustawy o PPP wylgcza jednak zastosowanie do
Umowy o PPP m.in. art. 95 i art. 438 Ustawy PZP regulujgcych te kwestie, w zwigzku z tym
wymaganie od strony prywatnej szerokiego stosowania zatrudnienia w oparciu o0 umowe

0 prace nie jest obligatoryjnym elementem Umowy o PPP.

Powyzsze nie oznacza, ze Podmiot Publiczny nie moze stosowac tego rodzaju instrumentéw
z whasnej inicjatywy, by promowac¢ prawidtowe wzorce zatrudnienia i sprzyjac¢ tworzeniu
trwatych, stabilnych miejsc pracy.

2.8 Utrzymanie i zarzadzenie. Dostepnosé¢

Umowa o PPP powinna okresla¢ obowigzki Stron w Okresie Utrzymania, ktére zwigzane beda
z uzywaniem Infrastruktury Publicznej. W zaleznosci od Projektu PPP zakres $wiadczen
Partnera Prywatnego bedzie sie roznit. W Okresie Utrzymania Partner Prywatny swiadczy¢
moze:

— ustugi zwigzane z zarzagdzaniem Infrastrukturg Publiczng (ang. facility management, asset
management);

— ustugi zwigzane z utrzymaniem nalezytego stanu technicznego Infrastruktury Publicznej
(ang. heavy maintenance);

— ustugi zwigzane z utrzymaniem elementéw wyposazenia Infrastruktury Technicznej, zieleni
(ang. light maintenance);

— ustugi miekkie takie jak sprzatanie, catering, ochrona (ang. soft services).

Powyzsza proba skatalogowania rodzaju ustug Partnera Prywatnego nie wynika
z jakiegokolwiek powszechnie uznanego podziatu ustug Partnera Prywatnego, ani tez
nie stanowi katalogu zamknietego.
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Uznaje sie, ze ustugi Zarzgdzania stanowig kategorie pojemniejszg od ustug Utrzymania

i obejmujg wszelkie ustugi o charakterze zarzgdczym swiadczone nie tylko w celu zapewnienia
nalezytego wykonania pozostatych ustug przez Partnera Prywatnego, ale tez optymalnego
wykorzystania Infrastruktury Publicznej pod katem zaréwno technicznym jak i finansowym.

W ramach ustug Zarzgdzania Partner Prywatny odpowiedzialny bedzie na przyktad za
skoordynowanie dziatan pomiedzy wszystkimi Podwykonawcami, optymalizacje ustug
Utrzymania, realizacje planéw remontowych, umozliwienie wykonywania kontroli przez Podmiot
Publiczny itd.

W niektorych projektach mozna spotkac sie z terminem ,eksploatacja”. Termin ten wtasciwszy
jest dla projektéw, w ktérych z samej Infrastruktury Publicznej generowany jest przychéd
(np. autostrady ptatne).

Nalezy zauwazy¢, iz na rynkach rozwinietych coraz czesciej rezygnuje sie z tzw. ustug miekkich
w Projektach PPP takich jak catering, czy sprzatanie (wiecej na ten temat Wytyczne Tom I).

Brak jest wynikajgcego z przepiséw obowigzku Partnera Prywatnego tworzenia jakichkolwiek
rezerw finansowych na potrzeby wykonania zobowigzan w zakresie Utrzymania. Mogg tego
jednak ewentualnie wymagac¢ Gtowne Instytucje Finansujace.

.* 2
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Nalezy pamietac, ze wydatkowanie srodkow UE w zwigzku z Budowg Infrastruktury Publicznej
nie oznacza jeszcze ich prawidlowego wykorzystania. Beneficjent funduszy UE zobowigzany
jest zapewnic tzw. trwatosc¢ projektu, tj. jego niezaktdcone funkcjonowanie, oparte o uzyskane
rezultaty, w okresie 5 lat od rzeczowo-finansowego zakonczenia realizacji dofinansowanego
projektu.

Utrzymanie i Zarzadzanie

Umowa o PPP powinna zawierac precyzyjne zobowigzania stron w zakresie Standardéw
Utrzymania. Czesto w Umowach o PPP spotyka sie w tym zakresie odrebny zatgcznik do
Umowy. Umowa powinna okresla¢ Standardy Utrzymania, wedle ktérych Partner Prywatny
zobowigzany jest utrzymywac Infrastrukture Publiczng, mierzone okreslonymi wskaznikami
jakosci.

Niedotrzymanie takich wskaznikow powinno by¢ sankcjonowane (np. w postaci tzw. Punktow
Karnych o okreslonej wartosci). Sposéb sformutowania takiej sankcji nie jest obwarowany
Ustawg o PPP, powinna ona wynikac z postanowienn Umowy o PPP z uwzglednieniem
obowigzujgcych przepiséw prawa.

Ryzyko Dostepnosci

Umowa o PPP musi uregulowa¢ rowniez kwestie Dostepnosci Infrastruktury Publiczne;.
Dostepnos¢ postrzegana jest jako mozliwos¢ korzystania z Infrastruktury Publicznej przez
Uzytkownikéw.
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Nienalezyte swiadczenie ustug Dostepnosci oznacza¢ bedzie ograniczong Dostepnosé
Infrastruktury Publicznej i powinno powodowaé obnizenie Wynagrodzenia. Przypadki braku
Dostepnosci i nienalezytego swiadczenia ustug Dostepnos$ci, muszg zosta¢ szczegétowo
okreslone w Umowie o PPP (np. zamkniecie pasa ruchu, zanieczyszczona woda w basenie,
niedziatajgce rampy dla osob niepetnosprawnych, niedziatajgcy sprzet audiowizualny w sali
konferencyjnej).

Przyktad ﬁ
LAY

Z brakiem Dostepnosci mamy do czynienia na przyktad w przypadku wytgczenia pasa
ruchu w celu prowadzenia prac remontowych. W przypadku budynku uzytecznosci
publicznej brak Dostepnosci oznacza¢ bedzie niemoznosc korzystania z czesci lub
wszystkich pomieszczen budynku zgodnie z ich przeznaczeniem. Zdarzy¢ sie moze,

iz brak Dostepnosci czesci Infrastruktury Publicznej, oznaczac¢ bedzie de facto catkowity
jej brak (np. brak Dostepnosci sal rozpraw w sadzie oznacza¢ moze catkowitg
nieprzydatnos¢ Infrastruktury Publicznej w tym czasie, pomimo, ze dostepne

sg pomieszczenia administracji; brak Dostepnosci wszystkich sal operacyjnych moze
by¢ uznany za brak Dostepnos$ci szpitala, pomimo Dostepnosci pomieszczen
ambulatoryjnych).

Punkty Karne. Korekty

Umowa o PPP okresla¢ musi odpowiedzialnos¢ za Utrzymanie zgodnie z okreslonymi

w Umowie Standardami Utrzymania. Niedotrzymanie przez Partnera Prywatnego Standardéw

Utrzymania zazwyczaj skutkuje naliczeniem przez Podmiot Publiczny Punktéw Karnych.
Ich liczba pomnozona przez warto$¢ stanowi wartos¢ obnizajgcg Optate za Dostepnosé.

Sposob sformutowania klauzul umownych dotyczgcych Dostepnosci oraz jej wptywu
na wysokos¢ Wynagrodzenia ma istotny wptyw na przeniesienie na Partnera Prywatnego
ryzyka Dostepnosci.

W tym zakresie nalezy mie¢ na uwadze rowniez stanowisko Instytucji Finansujgcych,
ktore zwykle oczekujg zabezpieczenia swoich intereséw poprzez zapewnienie co najmniej
(w uproszczeniu) okreslonego poziomu Wynagrodzenia zapewniajgcego sptate kredytu
udzielonego przez taka instytucje.

Pomocniczo mozna odwotac sie w tym kontekscie do Przewodnika EPEC (por. np. pkt 4.7),
ktéry zauwazajgc takie oczekiwanie w odniesieniu do ujecia statystycznego Projektéw PPP
wskazuje na mozliwos¢ zastosowania mechanizmu rolowania pomniejszen Wynagrodzenia,
ktéry pozwala na sankcjonowanie niedotrzymania przez Partnera Prywatnego zobowigzan
w tym zakresie w danym czasie (np. jednego roku), powigzanego z prawem Podmiotu
Publicznego do wczeséniejszego zakonczenia Umowy o PPP z Partnerem Prywatnym,

Z jego winy, na koniec takiego okresu.

Konkretne rozwigzania w Umowie powinny zosta¢ osadzone w polskim systemie prawnym,
uwzgledniajgc m.in. zasady potrgcenia wzajemnych wierzytelnos$ci, czy zasad okreslania
momentu wymagalnosci danego roszczenia.
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2.9 Finansowanie

Wytyczne dotyczg Finansowania opartego na modelu Finansowania pojedynczego projektu
(ang. project finance).

MALE PROJEKTY m

W Matych Projektach model project finance nie jest stosowany. Czesto Partnerem
Prywatnym bedzie podmiot funkcjonujgcy na rynku w realizacji innych zadan, lub konsorcjum
z udziatem takich podmiotéw. W takim wypadku Finansowanie Projektu PPP przedstawiac
sie bedzie inaczej niz w modelu project finance.

Prawdopodobny jest znacznie wiekszy udziat finansowego wktadu wiasnego Partnera
Prywatnego. Sktonnos¢ do ekspozycji kredytowej Partnera Prywatnego bedzie znacznie
mniejsza niz w finansowaniu projektowym. Diug zwigzany z finansowaniem dtuznym obcigzat
bedzie bilans przedsiebiorstwa Partnera Prywatnego. Wystgpig takze inne instrumenty
zabezpieczen Instytucji Finansujgcej i Podmiotu Publicznego.

Kontrola nad spétkg Partnera Prywatnego bedzie znacznie mniejsza niz w przypadku project
finance. Partner Prywatny na okreslonym etapie (np. po wykonaniu Roboét) nie bedzie mogt
zby¢ Projektu PPP (np. poprzez zbycie udziatéow w Spoétce Projektowej) innemu
przedsiebiorcy, jak moégtby pod pewnymi warunkami uczyni¢ w przypadku project finance.

W zakresie ogdlnych postanowien dotyczacych Finansowania Przedsiewziecia,

w standardowych Umowach o PPP zaktada sie zasade niezmiennosci Wynagrodzenia
naleznego Partnerowi Prywatnemu na skutek zmiany warunkéw Finansowania

(z zastrzezeniem ustalonych wyjgtkdw) oraz zobowigzanie Partnera Prywatnego

do zapewnienia srodkéw na realizacje Przedsiewziecia i konieczno$¢ ponoszenia zwigzanego
z tym ryzyka. Umowa o PPP powinna okresla¢ uprawnienia kontrolne Podmiotu Publicznego
oraz obowigzki informacyjne w zakresie dokumentéw Finansowania, dotyczgcych przyjetych
form Finansowania.

PROJEKTY HYBRYDOWE ‘,Q"

Projekty PPP oparte o Optate za Dostepnos¢ mogg by¢ realizowane jako Projekty Hybrydowe
(wiecej na ten temat por. Wytyczne Tom |: Przygotowanie projektéw oraz Wytyczne Tom Il:
Postepowanie przetargowe). Beneficjentem srodkéw unijnych w takich przypadkach bedzie
najczesciej Podmiot Publiczny. Kwestia ta powinna by¢ uregulowana w postanowieniach
ogoinych Umowy o PPP.

Realizacja Projektu Hybrydowego wymaga od stron podjecia szeregu dodatkowych
czynnosci, zwigzanych przede wszystkim z pozyskaniem dofinansowania oraz prawidtowego
rozliczenia Projektu. Montaz finansowy Projektu PPP, obejmujacy srodki unijne, powinien

w przejrzysty sposob okresla¢ zasady rozliczenia tych srodkéw (np. w ramach zaktadanego
przez beneficjenta harmonogramu ptatnosci).
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Zamkniecie Finansowe

W Wytycznych Tom lll przyjeto zatozenie, ze Partner Prywatny pozyskuje finansowanie dtuzne
w trybie finansowania pojedynczego projektu (tzw. project finance), w ktérym srodki pieniezne
na realizacje Projektu sg w znacznej czesci pozyskiwane poprzez Finansowanie udzielane
przez Gtoéwne Instytucje Finansujgce, w ramach i na potrzeby konkretnego przedsiewziecia.

Tym samym, kryteria udzielenia takiego Finansowania nie beda oparte na aktualnej sytuacji
bilansowej Partnera Prywatnego (ktéry w takiej konfiguracji pozostanie spétkg specjalnego
przeznaczenia tzw. special purpose vehicle, nieprowadzgca regularnej dziatalnosci
gospodarczej), a na ocenie Przedsiewziecia, Modelu Finansowego, tresci Umowy o PPP

I innych dokumentow dotyczgcych konkretnego, zindywidualizowanego Projektu PPP.

W konsekwencji, jednym z warunkow realizacji Umowy o PPP jest mozliwie jak najszybsze
doprowadzenie do Zamkniecia Finansowego. Zamkniecie Finansowe w tym kontekscie
rozumiane jest jako podpisanie umow dotyczgcych uzyskania przez Partnera Prywatnego
Finansowania w wysoko$ci wystarczajgcej do realizacji Projektu PPP.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze wdrozenie warunkéw Finansowania przedstawionych w ofercie
w praktyce bedzie uzaleznione od spetnienia dodatkowych warunkoéw przez Partnera
Prywatnego, podlegajacych ocenie GIF. Oprécz typowych warunkéw dokumentowych

(takich jak np. wazne i skuteczne zawarcie umowy kredytu oraz powigzanych zabezpieczen,
dostarczenie wymaganych zgdd i dokumentéw korporacyjnych, zaswiadczeh urzedowych

i rejestrowych, itp.) jednym z podstawowych warunkéw bedzie pozytywny audyt Dokumentaciji
Postepowania, w tym projektu Umowy o PPP oraz projektu Modelu Finansowego ztozonego
wraz z Oferta.

Poziom skomplikowania dokumentacji finansowej dotyczacej Projektu PPP moze by¢ na tyle
znaczny, ze osiggniecie Zamkniecia Finansowego wymagato bedzie kilku miesiecy
intensywnego zaangazowania Partnera Prywatnego oraz Gtéwnych Instytucji Finansujgcych.
W tym czasie z reguty podejmowane sg nastepujace dziatania:

— audyt Dokumentacji Postepowania, w tym Umowy o PPP,

— audyt dokumentéw Podmiotu Publicznego,

— audyt Modelu Finansowego,

— zawarcie dokumentacji finansowej, w tym umowy kredytu oraz powigzanych zabezpieczen,
— zawarcie Transakcji Zabezpieczajacych (jezeli ma to zastosowanie).

Z reguty w trakcie okresu przeznaczonego na Zamkniecie Finansowe Partner Prywatny
nie podejmuje dziatan w celu wykonywania swoich zobowigzanh dotyczacych prac
przygotowawczych czy projektowych.

Terminy zwigzane z Zamknieciem Finansowym i skutki braku Zamknigcia Finansowego

w okreslonych terminach powinny zosta¢ ujete w Umowie o PPP w sposdb precyzyjny.
Okres na Zamkniecie Finansowe powinien natomiast by¢ dyskutowany podczas Negocjaciji
w Postepowaniu. Okres ten powinien by¢ nie diuzszy niz okres, w ktérym mozliwe jest
utrzymywanie warunkéw Finansowania, uzgodnionych z Instytucjg Finansujgca.

Umowa o PPP powinna zawiera¢ zobowigzanie Partnera Prywatnego do doprowadzenia
do Zamkniecia Finansowego i okreslenie skutkow braku takiego zamkniecia. Natozony
na Partnera Prywatnego obowigzek uzyskania Finansowania powinien znalez¢
odzwierciedlenie w odniesieniu do odpowiedniej sankcji za nieuzyskanie Finansowania
z przyczyn lezgcych po stronie Partnera Prywatnego.
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Zmiana stop procentowych

W wiekszosci projektéw PPP finansowanych w formule finansowania pojedynczego projektu
(ang. project finance), wystepuje problem zwigzany z ryzykiem ekspozycji przez Partnera
Prywatnego na zmiany wysokos$ci zmiennej stopy procentowej oznaczonej w ofercie

w odniesieniu do finansowania zewnetrznego (np. zmiany wskaznika WIBOR).

Problematyka zabezpieczenia ryzyka ekspozycji przez Partnera Prywatnego na zmiany
wysokosci stopy procentowej lub kurséw walut nalezy do ztozonych zagadnien, ze wzgledu na
mozliwe rézne podejscia przy szczegétowym regulowaniu tego zagadnienia w Umowie o PPP.
Stad tez negocjacje postanowiehh umownych w tej czesci zazwyczaj bedg wymagaé wsparcia
przez odpowiednich doradcéw finansowych i prawnych juz na etapie Dialogu Konkurencyjnego.

Przy Duzych Projektach PPP powyzej 300 miliondw ztotych standardem wykorzystywanym
w Umowach o PPP jest zawieranie tzw. transakcji zabezpieczajgcych (ang. hedging).

Model Finansowy

Podstawowym narzedziem stosowanym w Umowach o PPP, dotyczgcym Finansowani, jest
Model Finansowy. Model Finansowy moze stuzyc rekalkulacji Wynagrodzenia m.in. poprzez
aktualizacje Modelu Finansowego. W takim przypadku zasadna jest weryfikacja Modelu przez
niezaleznego audytora.

W przypadku Matych Projektow taki sposéb dokonywania rekalkulacji moze okazac sie
nieefektywny i zbyt kosztowny w stosunku do wartosci Projektu PPP. W takich przypadkach
nalezatoby rozwazy¢ wykorzystanie alternatywnych form rozliczen, przyktadowo szersze
zastosowanie automatycznych klauzul zmiany Wynagrodzenia w miejsce roszczen
rozpatrywanych na wniosek jednej ze stron Umowy o PPP. Art. 7 ust. 3a Ustawy o PPP wylgcza
zastosowanie do Umowy o PPP art. 436 pkt 4 lit. b i art. 439-440 Ustawy PZP zawierajgcych
ustawowe regulacje mechanizmdw waloryzacyjnych. Zwieksza to swobode w ich ksztattowaniu
przez zamawiajgcego.

MALE PROJEKTY a

Poziom szczegdtowosci Modelu Finansowego powinien by¢ dostosowany do
szczegotowosci Projektu PPP, przy czym w Matych Projektach zasadniczo moze byé
uproszczony. Dla Matych Projektéw poziom szczegotowosci Modelu Finansowego powinien
uwzglednia¢ uwagi zawarte w Wytycznych PPP, Tom II: Postepowanie PPP.
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Zmiana Finansowania

Umowa o PPP powinna regulowa¢ réowniez kwestie dotyczgce zmiany Finansowania. Pojecie
zmiany Finansowania w kontekscie Projektéw PPP nalezy rozumie¢ szeroko, tj. zaréwno jako
zmiane warunkdw istniejgcego (pierwotnego) Finansowania jak rowniez pozyskanie nowego
Finansowania przez Partnera Prywatnego lub zmiane proporcji pomiedzy poszczegolnymi
zrédtami Finansowania (np. kredytem i wktadami kapitatowymi podmiotéw posiadajgcych
udziaty/akcje w Spotce Projektowej), za wyjatkiem sytuacji przewidzianych w Modelu
Finansowym.

W praktyce sytuacja, ktéra bedzie wystepowac najczesciej, i ktbra wymaga uregulowania

w Umowie o PPP, jest kwestia podziatu zysku ze zmiany warunkéw Finansowania, tj. zmiany
ktora w ujeciu netto (po odjeciu powigzanych kosztow zmiany) bedzie prowadzi¢ do zysku
Partnera Prywatnego lub jego Sponsoréw w stosunku do wartosci ujetej w Modelu Finansowym
przed dokonaniem zmiany. Takg wartoscig moze by¢ np. warto$¢ biezgca netto (NPV) dla
wktadu kapitatowego podmiotéw posiadajgcych udziaty/akcje w Spotce Projektowej lub wartosé
netto planowanych dystrybucji do Sponsoréw. Konkretna proporcja podziatu zysku ze zmiany
Finansowania bedzie przedmiotem negocjacji w ramach konkretnego projektu.

Proces zmiany warunkow Finansowania bedzie w wigkszo$ci przypadkow inicjowany przez
Partnera Prywatnego, w okre$lonych sytuacjach, jednak taka inicjatywa moze leze¢ takze
w gestii Podmiotu Publicznego. Wazne jest, aby nadmiernie nie ogranicza¢ w tym zakresie
swobody Partnera Prywatnego.

Zabezpieczenia

Umowa o PPP powinna regulowac instrumenty zabezpieczenia uméw kredytowych dotyczgcych
Finansowania i okresla¢ mozliwe formy takich zabezpieczeh (takim instrumentem moze by¢ np.
zastaw na udziatach w spofce, bedacej strong Umowy o PPP).

Ponadto Umowa o PPP moze zawieraé klauzule dotyczgce zabezpieczenia nalezytego jej
wykonania dostosowane do rodzaju Przedsiewzigcia i stanowigce adekwatne zabezpieczenie
obowigzkow Partnera Prywatnego.

2.10 Umowa Bezposrednia

Umowa Bezposrednia oznacza umowe zawierang pomiedzy Partnerem Prywatnym, Podmiotem
Publicznym oraz Podmiotami Finansujgcymi, na podstawie ktorej uzgadniane sg ramy oraz
podstawowe zasady wspotpracy pomiedzy Stronami oraz Podmiotami Finansujgcymi.

Umowa ta okre$la ramy oraz podstawowe zasady wspotpracy pomiedzy stronami Umowy
o PPP oraz Instytucjami Finansujgcymi w toku Przedsiewzigcia.

Instytucje Finansujgce jako podmioty zapewniajgce znaczng cze$¢ kapitatu, wspotdzielg
z Partnerem Prywatnym ryzyko w procesie inwestycyjnym. Stad majg one uzasadniony
ekonomicznie interes w pomysinej realizacji Przedsiewziecia.

Takie zasady wspotpracy bedg szczegdlnie pomocne wowczas, kiedy Partner Prywatny
nienalezycie wykonuje swoje zobowigzania wynikajgce z Umowy o PPP.

Postanowienia Umowy Bezpos$redniej powinny szczegdtowo regulowa¢ Prawo Interwencji GIF,
tj. uprawnienie Gtéwnej Instytucji Finansujgcej do rozpoczecia okreslonych dziatan
naprawczych zgodnie z postanowieniami Umowy Bezposredniej.
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Uprawnienia takie dotyczg m.in. nastepujgcych zagadnien:

— sposob dokonywania ptatnosci z tytutu Umowy o PPP przez Podmiot Publiczny na rzecz
Partnera Prywatnego;

— obowigzki informacyjne Podmiotu Publicznego wzgledem Instytucji Finansujgcych;

— obowigzki informacyjne Instytucji Finansujgcych wzgledem Podmiotu Publicznego,
w szczegolnosci w zakresie zamiaru przedterminowego rozwigzania Umowy Kredytowej lub
wszczecia czynnosci egzekucyjnych wzgledem Partnera Prywatnego;

— rozpoczecia, zakohczenia, biegu oraz dtugosci okresu naprawczego, w czasie ktérego
Instytucje Finansujgce bedg mogty podjaé dziatania majgce na celu usuniecie przyczyn
dajgcych Podmiotowi Publicznemu prawo wypowiedzenia Umowy o PPP,

— procedura sporzgdzenia, uzgodnienia i wykonania odpowiedniego planu naprawczego;

— zasady powstrzymania sie od naliczania kar przez Podmiot Publiczny podczas okresu
naprawczego;

— zasady podejmowania dziatan zmierzajgcych do zmiany (lub zmiany kontroli) Partnera
Prywatnego przez Instytucje Finansujgce.

Istotne postanowienia Umowy Bezposredniej powinny znalez¢ sie w tresci Umowy o PPP

(np. w postaci zatgcznika do Umowy o PPP). Postanowienia takie powinny by¢ uzaleznione od
specyfiki danego Projektu PPP oraz ustalen GIF, Partnera Prywatnego i Podmiotu Publicznego.
Postanowienia takie powinny by¢ uzgodnione na etapie Negocjaciji.

Nalezy przy tym pamietac, ze zgodnie z normg art. 10a Ustawy o PPP postanowienia Umowy
Bezposredniej dotyczgce przeniesienia na osobe trzecig catosci lub czesci obowigzkdéw
Partnera Prywatnego nie moga byc¢ sprzeczne z Umowg o PPP.

Przyktadowe, dodatkowe obszary regulowanej zapisami Umowy Bezpos$redniej:

— (ewentualna) zgoda Podmiotu Publicznego na ustanowienie instrumentéw zabezpieczen na
rzecz Instytucji Finansujgcych w zwigzku z Finansowaniem;

— przestanki mozliwosci dokonywania przez Podmiot Publiczny pfatnosci naleznych
Partnerowi Prywatnemu bezposrednio na rachunek bankowy wskazany przez Instytucje
Finansujaca,

— prawo Instytucji Finansujgcej do udziatu w odbiorach Robét Budowlanych oraz prawo
do uzyskiwania w trakcie okresu kredytowania okresowych raportéw z przebiegu realizacji
Przedsiewziecia;

— koniecznos$¢ informowania, a niekiedy rowniez zgody Instytucji Finansujace;j,
na wprowadzanie zmian w Umowie o PPP, np. w zakresie wptywajgcym na harmonogram
wyptaty Wynagrodzenia.

Nalezy podkresli¢, iz zabezpieczenia na rzecz GIF ustanawiane sg z reguly po zawarciu Umowy
Bezposrednie;.

Na uwage zastuguje wskazana powyzej zasada powstrzymania sie od naliczania kar w okresie
naprawczym. Taki mechanizm nie ma na celu ograniczenia uprawnienn Podmiotu Publicznego.
Celem takiego mechanizmu — zresztg typowego w standardach miedzynarodowych — jest
uratowanie Projektu PPP. Tym samym powstrzymanie sie od naliczania kar ma okreslong
funkcje, ktora nie jest przysporzeniem po stronie Partnera Prywatnego, lecz préba umozliwienia
kontynuacji Projektu PPP i unikniecia grozgcej Podmiotowi Publicznemu szkody.
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2.11 Prawo Interwencji Podmiotu Publicznego

Wytyczne proponujg zastosowanie w Umowach PPP instytucji Prawa Interwencji Podmiotu
Publicznego dotychczas rzadko stosowang w Umowach o PPP w Polsce, natomiast spotykang
w innych jurysdykcjach. Nalezy odrézni¢ Prawo Interwencji Podmiotu Publicznego od Prawa
Interwenciji GIF, ktore regulowane jest postanowieniami Umowy Bezposredniej. Prawo
Interwencji Podmiotu Publicznego jest niezalezne od postanowien odnoszgcych sie do
Zakohczenia Umowy z przyczyn lezgcych po stronie Partnera Prywatnego.

Prawo Interwencji Podmiotu Publicznego jest instrumentem, z ktérego Podmiot Publiczny moze
skorzystac, jezeli z réznych przyczyn zechce przyja¢ na siebie wykonanie okreslonych dziatan,
zastepujgcych dziatania Partnera Prywatnego i jest przydatnym narzedziem kontraktowym

w przypadku, gdy Partner Prywatny uchybia pewnym obowigzkom — istotnym z punktu widzenia
Podmiotu Publicznego, a na tyle nieistotnym z punktu widzenia catego projektu, ze Zakonczenie
Umowy nie bytoby adekwatnym rozwigzaniem.

Prawo Interwencji Podmiotu Publicznego ma charakter zblizony do wykonania zastepczego,
okreslonego w przepisie art. 480 Kodeksu cywilnego, jednak stanowi odrebng podstawe
(umowng) do wykonania okre$lonych czynnosci bezposrednio przez Podmiot Publiczny.

Prawo Interwencji Podmiotu Publicznego, w niektérych okolicznosciach moze zaktocic nalezyte
wykonanie zobowigzan przez Partnera Prywatnego i dlatego tez, jezeli koniecznos¢
skorzystania z Prawa Interwencji Podmiotu Publicznego nie wynika z przyczyn lezgcych po
stronie Partnera Prywatnego, Partner Prywatny nie powinien ponosi¢ negatywnych skutkow
niedochowania Standardéw Utrzymania oraz Zasad Dostepnosci wynikajgcych z wykonania
Prawa Interwencji Podmiotu Publicznego.

Przyktad -4—
p

Przyktad sytuacji, gdy Podmiot Publiczny potrzebuje skorzystac z Infrastruktury
Publicznej w sposoéb, ktéry nie pozwala na nalezyte wykonywanie obowigzkow przez
Partnera Prywatnego, a potrzeba wykonania Prawa Interwencji Podmiotu Publicznego,
nie wynika z przyczyn lezgcych po stronie Partnera Prywatnego.

W Infrastrukturze Publicznej (np. muzeum) zostata zaplanowana wizyta polityka wysokiej
rangi, wzgledem ktérego stosuje sie nadzwyczajne $rodki ochrony, wymagajgce
bezposredniego zaangazowania Podmiotu Publicznego z wytgczeniem mozliwosci
uzywania Infrastruktury Publicznej przez Partnera Prywatnego. W takim przypadku
Partner Prywatny nie powinien by¢ karany za brak Dostepnosci Infrastruktury Publicznej
w tym czasie, czy tez brak swiadczenia ustug, ktére byt gotowy swiadczyc.

Prawo Interwencji Podmiotu Publicznego obejmuje tez sytuacje, w ktérych Podmiot Publiczny
angazuje sie bezposrednio w wykonywanie okreslonych dziatan z uwagi na nienalezyte
wykonywanie tych obowigzkoéw przez Partnera Prywatnego (np. Partner Prywatny nie usuwa
skutkow awarii w terminie wyznaczonym i Podmiot Publiczny postanawia z réznych przyczyn
np. spotecznych, wykonac¢ te czynno$¢ zamiast Partnera Prywatnego). Wéwczas Partner
Prywatny powinien pokry¢ koszty takiej interwencji. Prawo Interwencji Podmiotu Publicznego
w tym przypadku nie ogranicza prawa Podmiotu Publicznego do Zakonczenia Umowy

Z przyczyn lezacych po stronie Partnera Prywatnego.
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Przyktad :@—
p

Przyktad sytuacji, gdy Podmiot Publiczny wykonuje Prawo Interwencji Podmiotu
Publicznego, a Partner Prywatny uchybia okreslonym zobowigzaniom:

Partner Prywatny utrzymuje i zarzgdza kompleksem basenéw. Odpowiedzialny jest
réwniez za obstuge Uzytkownikow, w tym zapewnienie obecnosci wykwalifikowanych
ratownikow. Z uwagi na strajk pracownikow Partner Prywatny nie dysponuje potencjatem
kadrowym, aby zapewni¢ obecnos¢ ratownikéw i planuje zamkngé baseny dla
Uzytkownikow. Uzyskawszy takg informacje Podmiot Publiczny deleguje
wykwalifikowanych ratownikéw z podlegtej mu jednostki MOSIR. Koszty takiej interwenciji
pokrywa Partner Prywatny.

Poniewaz wykonywanie Prawa Interwencji Podmiotu Publicznego oznacza w kazdym
scenariuszu ingerencje w wykonywanie Umowy o PPP przez Partnera Prywatnego, kwestia

ta moze by¢ przedmiotem dyskusji podczas Negocjacji. Partnerzy Prywatni mogg oczekiwaé
zawezenia przestanek wykonywania Prawa Interwencji Podmiotu Publicznego, jak réwniez
wprowadzenia mozliwosci zablokowania wykonywania Prawa Interwencji Podmiotu Publicznego
w przypadku np. wykazania przez Partnera Prywatnego braku zasadno$ci wykonania Prawa
Interwencji Podmiotu Publicznego lub planu wykonania okreslonych dziatan przez Partnera
Prywatnego.

Przestanki zastosowania Prawa Interwencji Podmiotu Publicznego powinny by¢ przedmiotem
negocjacji w trakcie Postepowania. Oczekiwaniem Instytucji Finansujgcych jest przy tym
obowigzek Podmiotu Publicznego wczesniejszego powiadomienia Instytuciji Finansujgcej
dot. zamiaru skorzystania z Prawa Interwencji, a takze uzgodnienie wptywu wykonywania
Prawa Interwencji Podmiotu Publicznego na realizacje Umowy PPP i umow kredytowych.

2.12 Wynagrodzenie

Wytyczne dotyczg Umowy o PPP przewidujgcej Wynagrodzenie w formule Optaty za
Dostepnos¢ zgodnie z przyjetym zatozeniem, adekwatnym np. dla budynku urzedu miejskiego,
ze nie istnieje lub jest ograniczona mozliwos¢ pozyskiwania optat od Uzytkownikéw.

Tym samym ryzyko popytu alokowane jest po stronie Podmiotu Publicznego.

Mechanizm Wynagrodzenia powinien odzwierciedlaé¢ podziat ryzyka pomiedzy Podmiotem
Publicznym i Partnerem Prywatnym, zapewnienie Bankowalnosci Projektu PPP oraz
motywowanie Partnera Prywatnego do $wiadczenia ustug zgodnie z Umowg o PPP.
Znaczenie mechanizmu Wynagrodzenia zostato szczegdtowo opisane w Wytycznych PPP
Tom I: Przygotowanie projektow.

Mechanizm Ptatnosci powinien odnosi¢ sie do okreslonych w Umowie rezultatéw, nie za$
ponoszonych przez Partnera Prywatnego naktadow i kosztéw. Ma na celu jednoznaczne
okreslenie Wynagrodzenia w catym okresie zycia Przedsiewziecia, wraz ze sktadowymi
Wynagrodzenia, ktore sg mierzalne, a sposob ich uzyskania jest jasno okreslony.
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Optata za Dostepnos¢ moze dzieli¢ sie na nastepujgce elementy:

— optata za Prace Projektowe i Roboty Budowlane, zawierajgca koszt naktadow
inwestycyjnych oraz koszt finansowania tych naktadéw w Okresie Budowy;

— opflata za Ustuge Finansowa, polegajagca na roztozeniu ptatnosci w czasie;
— optata za Utrzymanie i Zarzgdzanie.

Wynagrodzenie Partnera Prywatnego podlega najczesciej indeksaciji (waloryzacji) w czesci
obejmujgcej optate za Zarzgdzanie i Utrzymanie, w oparciu o ustalone w Umowie wskazniki
makroekonomiczne. Jak zostato to juz wczesniej wskazane, art. 7 ust. 3a Ustawy o PPP
wytgcza zastosowanie do Umowy o PPP art. 436 pkt 4 lit. b) i art. 439-440 Ustawy PZP
zawierajgcych ustawowe regulacje mechanizmow waloryzacyjnych. Podmiot Publiczny nie musi
zatem przestrzegac scistych regut w tym zakresie, nic nie stoi natomiast na przeszkodzie,

by wzorowat postanowienia Umowy o PPP na rozwigzaniach ustawowych, jezeli nie stojg one
W sprzecznosci ze specyfikg danego Przedsiewziecia.

Mechanizm Wynagradzania powinien by¢ elementem motywujgcym Partnera Prywatnego
do swiadczenia wysokiej jakosci ustug zgodnie ze Standardami Utrzymania i Zasadami
Dostepnosci.

Opftata za Dostepnos¢ w przyjetym w Umowie okresie rozliczeniowym moze wymagac korekty
(zostac¢ obnizona) ze wzgledu na brak lub ograniczenie Dostepnosci Infrastruktury Publicznej
dla Uzytkownikéw oraz brak jakosci. Mechanizm Ptatnosci powinien uwzglednia¢ pomniejszenie
Wynagrodzenia w sytuacji niedotrzymania Zasad Dostepnosci, zgodnie z okreslonymi

w Umowie PPP obiektywnymi i mierzalnymi kryteriami pomiaru jakosci ustug (np. w formie
katalogu Punktow Karnych). Katalogi Punktéw Karnych powinny by¢ odzwierciedleniem
podziatu ryzyk pomiedzy stronami i oczekiwan Podmiotu Publicznego co do standardéw jakosci
ustug i dla kazdego Projektu PPP bedg sie rézni¢ uwzgledniajgc specyfike konkretnego
projektu.

Punkt Karny powinien mie¢ w Umowie o PPP uzgodniong warto$¢ pieniezng, ktéra w Okresie
Obowigzywania Umowy jest indeksowana zgodnie ze wskaznikiem indeksacji. W celu
wyliczenia pomniejszenia Wynagrodzenia, Punkty Karne w przyjetym okresie rozliczeniowym
Sg sumowane, a nastepnie mnozone przez zindeksowang warto$¢ pieniezng i wynik takiej
kalkulacji stanowi kwote korekty Wynagrodzenia. W przypadku braku lub ograniczenia
Dostepnosci Wynagrodzenie powinno zostac proporcjonalnie obnizone zgodnie z zasadami
okreslonymi w Umowie.

Zgodnie z proponowanym podejsciem Optata za Dostepnos¢ nalezna jest dopiero
po zakonczeniu Okresu Budowy.

W przypadku, gdy Podmiotowi Publicznemu zalezy na terminie oddania do uzytkowania
Infrastruktury Publicznej, strony mogg uzgodnié, ze nastgpi wczesniejsza wyptata Optaty
za Dostepnos$¢, co bedzie stanowito premie dla Partnera Prywatnego.

Wybrane zagadnienia podatkowe

W dniu 1 grudnia 2017 r. korzystajgc z ustawowych uprawnien Minister Finansow opublikowat
objasnienia podatkowe dotyczgce rozliczen w zakresie niektorych podatkow transakciji
realizowanych w ramach Umoéw o PPP (dalej jako: "Objasnienia podatkowe"). Objasnienia
podatkowe zostaty wydane na podstawie art. 14a § 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
ordynacja podatkowa. Zgodnie z przepisami ordynacji podatkowej, zastosowanie sie przez
podatnika w danym okresie rozliczeniowym do objasnief podatkowych powoduje objecie

go stosowng ochrong przewidziang w tej ustawie.
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Jak wynika z Objasnien podatkowych, dotyczg one wybranych kwestii rozliczania przez
Partnera Prywatnego na gruncie podatku VAT oraz podatkow dochodowych transakcji
realizowanych w ramach Umoéw o PPP w rozumieniu Ustawy o PPP.

Majgc na wzgledzie, ze partnerstwo publiczno-prywatne moze by¢ realizowane w wariantach
réznigcych sie w znacznej mierze stopniem przeniesienia na strone prywatng ryzyka
zwigzanego z Budowa, Finansowaniem i Utrzymaniem przedmiotu Umowy o PPP,

w objasnieniach podatkowych wyraznie wskazano, ze objeto nimi jeden przyktadowy wariant
partnerstwa publiczno-prywatnego, w ktérym Podmiot Publiczny zleca Partnerowi Prywatnemu,
na podstawie Umowy o PPP, ustuge projektowg obejmujgcag zaprojektowanie obiektu oraz
ustuge budowlang (budowlano-montazowg), obejmujgcg wybudowanie obiektu, a takze ustuge
utrzymania (eksploatacji) i zarzadzania obiektem wybudowanym na nieruchomosci bedgcej
przez caty Okres Obowigzywania Umowy (zazwyczaj) wlasnoscig Podmiotu Publicznego.
Ponadto, w ramach Umowy o PPP, Partner Prywatny zobowigzuje sie do zapewnienia
finansowania "etapu robot" poprzez roztozenie ptatnosci wynagrodzenia za ten etap w czasie.
Przyjeto, ze Partner Prywatny ewidencjonuje zdarzenia gospodarcze w ksiegach
rachunkowych. Po zakonczeniu Okresu Obowigzywania Umowy obiekt zostaje przekazany
Podmiotowi Publicznemu. Wynagrodzenie za realizacje przedsigwzigcia nalezne Partnerowi
Prywatnemu stanowi Optata za Dostepnosc, ptatna przez Podmiot Publiczny dopiero w Okresie
Utrzymania (po oddaniu obiektu do uzytkowania), w cyklicznych okresach rozliczeniowych,
przez okres wskazany w Umowie o PPP. Taka konstrukcja zaktada, ze okresowa ptatnosé
(Optata za Dostepnos¢) na rzecz Partnera Prywatnego pokrywa nie tylko biezgce Utrzymanie
obiektu, ale takze zawiera odpowiednig czes¢ wynagrodzenia za czynnosci wykonane

w Okresie Budowy dotyczace zaprojektowania oraz wybudowania obiektu, a takze, jezeli strony
tak postanowity, zawiera optate za Ustuge Finansowa.

Objasnienia podatkowe dotyczg wariantu PPP, w ktérym Partner Prywatny swiadczy na rzecz
Podmiotu Publicznego nastepujgce ustugi:

— ustuge projektowa,
— ustuge budowlang (budowlano-montazowg),
— ustuge utrzymania (eksploatacji) i zarzagdzania obiektem oraz

— Ustuge Finansowg polegajaca na roztozeniu w czasie ptatnosci wynagrodzenia za ustuge
projektowg oraz ustuge budowlang (budowlano-montazowg), ze sptatg odroczong na Okres
Utrzymania, jezeli strony wyodrebnig takg ustuge za wynagrodzeniem.

W Swietle Objasnien podatkowych, kazda z tych ustug podlega opodatkowaniu podatkiem VAT
oraz podatkiem dochodowym na odrebnych zasadach.

Umowa o PPP moze takze przewidywa¢ dokonywanie przez jej strony ptatnosci pozostajgcych
poza zakresem opodatkowania podatkiem VAT. Do takich ptatnosci nalezg przyktadowo kary
umowne i odszkodowania (ale rowniez: wadium wniesione w Postepowaniu, zabezpieczenie
nalezytego wykonania Umowy, inne zabezpieczenia wnoszone przez Partnera Prywatnego -
niezaleznie od ich formy).

Umowa o PPP moze umozliwia¢ dokonywanie przez strony potrgcen wzajemnych
wierzytelnosci. Nalezy przyjac¢, ze operacje polegajgce na potrgceniu (kompensacie)
wzajemnych naleznosci majg charakter wytgcznie finansowy (rozliczeniowy) i w zadnej mierze
nie wptywajg na tres$¢ faktur wystawianych przez Podmiot Publiczny lub Partnera Prywatnego
z tytutu Umowy o PPP, w tym, na wysokos¢ wykazywanych w nich kwot, podstawe
opodatkowania podatkiem VAT z tytutu wykonywanych przez strony czynnosci lub kwote
naleznego podatku VAT.
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W kontekscie VAT istotnym zagadnieniem jest mechanizm split payment. W lipcu 2019 r.
ustawa z dnia 9 sierpnia 2019 r. 0 zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz niektérych
innych ustaw wprowadzita zasady okreslajgce stosowanie tzw. mechanizmu podzielonej
ptatnosci (ang. split payment). Poczgwszy od 1 listopada 2019 r. stosowanie mechanizmu
podzielonej ptatnosci pod grozbg sankcji jest obowigzkowe. Dotyczy to transakcji spetniajgcych
nastepujgce cechy:

(a) dotyczg transakcji dokonywanych pomiedzy podatnikami, ktérych jednorazowa wartosc,
bez wzgledu na liczbe wynikajgcych z niej ptatnosci, przekracza 15.000 zt
lub rownowartos¢ tej kwoty, oraz

(b) dotyczacych nabycia towardw lub ustug wymienionych w projektowanym zatgczniku
nr 15 do Ustawy o VAT.

Obowigzku stosowania split payment nie stosuje sie w przypadku dokonywania ptatnosci kwoty
naleznosci wynikajgcej z faktury dokumentujgcej transakcje realizowane w wykonaniu Umowy
0 PPP, jezeli podmiot, na rzecz ktérego dokonywana jest ptatnosé, na dzieh dokonania dostawy
byt Partnerem Prywatnym, z ktérym Podmiot Publiczny zawart Umowe o PPP, lub
jednoosobowg spotkg Partnera Prywatnego albo spotkg kapitatowa, ktorej jedynymi
wspolnikami sg Partnerzy Prywatni, z ktorg Podmiot Publiczny zawart Umowe o PPP

(art. 108a ust. 1e Ustawy o VAT).

Art. 13 ustawy z dnia 9 sierpnia 2019 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz
niektorych innych ustaw wskazuje jednoznacznie, ze przepis art. 108a ust. 1e Ustawy o VAT —
tj. wylgczenie obowigzku stosowania mechanizmu split payment — ma zastosowanie rowniez
do ptatnosci realizowanych w zakresie umoéw o partnerstwie publiczno-prywatnym, o ktérych
mowa w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym,
zawartych w wyniku Postepowan wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy.

°>

PROJEKTY HYBRYDOWE N
[

W Projektach PPP opartych o Opfate za Dostepnos¢, srodki unijne z reguty przeznaczone
na ptatnosci dla Partnera Prywatnego przekazywane mu sg w formie wynagrodzenia
przewaznie w formie jednorazowej ptatnosci. W konsekwencji tej ptatnosci zmniejsza sie
pozostata do zaptaty Partnerowi Prywatnemu czes¢ Optaty za Dostepnos¢é.

2.13 Przypadki zewnetrzne

Umowa o PPP powinna opisywac precyzyjnie skutki (finansowe i czasowe) okreslonych
zdarzen, ktore nie zawsze wynikajg z okreslonego dziatania lub zaniechania Stron w ramach
wykonywania zobowigzah okreslonych w Umowie o PPP, a mogg wptywac¢ na zobowigzania
stron. Uregulowanie tych zagadnien jest scisle zwigzane z podziatem ryzyk, ktory jest jednym
z istotnych elementéw Umowy o PPP.

Umowa o PPP powinna obejmowac¢ réwniez skutki (w tym ewentualne roszczenia jednej
ze stron) wystgpienia okolicznosci, ktérych zaistnienie nie wynika z przyczyn lezgcych po jednej
ze stron kontraktu.

Dla celow Wytycznych Tom 11l okreslone w Umowie zdarzenia, ktére mogg skutkowaé zmiang
zobowigzan stron, okreslane sg tgcznie mianem przypadkdéw zewnetrznych.
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Praktyka miedzynarodowa wyodrebnita okre$lone katalogi takich zdarzen, ktére r6znig sie
w zaleznosci od jurysdykcji, ale tez konkretnego Projektu PPP. Przypadki zewnetrzne mozna
przyktadowo podzieli¢ na nastepujace kategorie:

— przypadki kompensacyjne (ang. compensation events),
— przypadki dostosowania (ang. adjustment events),

— przypadek sity wyzszej,

— Zmiana prawa,

— polecenie zmiany (ang. change order),

zmiany wiasno$ciowe po stronie Partnera Prywatnego.

Podziat i przypisanie okreslonych zdarzen w praktyce moze sie rézni¢. Przyktadowo, zdarzenia
okreslone w Umowach o PPP mianem istotnych negatywnych dziatan Podmiotu Publicznego
(ang. Material Adverse Government Actions/MAGA) ujmowane mogg by¢, jako odrebna
podstawa do rozliczenia z Partnerem Prywatnym.

Z uwagi jednak na zblizony charakter MAGA i przypadku kompensacyjnego, a przede
wszystkim okolicznos¢, iz w razie wystgpienia MAGA Partner Prywatny powinien zostaé
zrekompensowany w taki sposdb, azeby znalazt sie w sytuacji gospodarczej takiej, jak gdyby
zdarzenie to nie wystgpito, mozliwe jest takze uwzglednienie zdarzehh majgcych charakter
istotnych negatywnych dziatan Podmiotu Publicznego w katalogu przypadkow
kompensacyjnych.

Niektore Umowy o PPP na innych rynkach uwzgledniajg jako odrebng kategorie tzw. przypadki
zwalniajgce (ang. relief events), ktérych wystgpienie powoduje zwolnienie Partnera Prywatnego
z wykonywania okreslonych zobowigzan w czasie dziatania przypadku zwalniajgcego.
Jednoczesnie wstgpienie przypadku zwalniajgcego nie upowaznia Partnera Prywatnego do
odszkodowania ani tez nie powoduje obowigzku zaptaty kary (nie sg dokonywane potracenia za
niedotrzymanie Standardéw Utrzymania) ale tez powoduje przesuniecia terminéw (jezeli
wptyneto na terminy). Ponadto brak swiadczenia ze strony Partnera Prywatnego spowodowany
wystgpieniem przypadku zwalniajgcego nie moze stanowi¢ podstawy do jednostronnego
rozwigzania Umowy o PPP przez Podmiot Publiczny.

Wskazany w Wytycznych katalog przypadkéw zewnetrznych, jak i poszczegélnych sytuaciji
wystgpienia przypadkdéw zewnetrznych, ma charakter wytgcznie przyktadowy i nalezy go
dostosowac do specyfiki danego Przedsiewziecia.

Nawet jesli postanowienia dotyczgce odpowiedzialnosci stron Umowy o PPP mogg wydawac
sie zbyt szczegdtowe w stosunku do projektow realizowanych w metodzie tradycyjnej,

warto mie¢ na uwadze, ze te postanowienia umozliwiajg stosunkowo szybkie usuniecie skutkéw
sytuacji nieprzewidzianych w projekcie. Zastosowanie w Umowie PPP mozliwie szerokiego
katalogu przypadkéw zewnetrznych oraz postanowien dotyczgcych ich rozpatrywania zmniejsza
ryzyko sporow pomiedzy stronami oraz dtugotrwatych negocjacji dotyczacych sposobu
rozstrzygniecia konkretnych sytuacji.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze poniewaz odpowiedzialnos¢ stron Umowy opiera sie
zasadniczo na ogélnych zasadach kontraktowych, zastosowanie mechanizmu, powodujgcego
obcigzenie jednej lub obu stron odpowiedzialnoscig za wystgpienie danego zdarzenia,

a wykraczajgcej poza normalng odpowiedzialno$¢ kontraktowa (co do zasady w polskim prawie
kontraktowym opartg na zasadzie winy), wymaga wyraznego wskazania w tresci Umowy.
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Odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka czesto wprowadzana jest w okreslonych przypadkach do
Umoéw o PPP np. za niedotrzymanie terminu budowy czy gwarantowanych parametrow
technicznych. Granicg dla odpowiedzialnosci Partnera Prywatnego jest jednak art. 433 pkt 11 3
Ustawy PZP, zgodnie z ktérym Umowa o PPP nie moze zawieraé postanowien, naktadajgcych
na Partnera Prywatnego odpowiedzialnosci za niezawinione naruszenie terminu ani za
okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialnosé ponosi Podmiot Publiczny.

Umowa o PPP, powinna zawiera¢ mozliwie precyzyjne i jednoznaczne postanowienia
dotyczgce wystgpienia przypadkow zewnetrznych i zrekompensowania ich skutkow

(w tym sposéb ustalenia skutkow zdarzenia, sposoéb wykazania wptywu na zobowigzania
wynikajgce z Umowy, sposéb procedowania roszczenia oraz tryb dokonania zmiany
zobowigzan stron) przy uwzglednieniu przepisow Prawa zamowien publicznych.

Przypadki kompensacyjne

Przypadkiem kompensacyjnym w Umowach o PPP jest zdarzenie powodujgce po stronie
Partnera Prywatnego:

a) podwyzszenie kosztow wykonania zobowigzan przez Partnera Prywatnego lub

b) inne skutki okreslone zgodnie Umowag np. koniecznosé wydtuzenia terminu realizaciji
okreslonego zadania,

- ktérego zaistnienie, jako ryzyko przyjat na siebie w Umowie o PPP Podmiot Publiczny.

W takim ujeciu wystgpienie przypadku kompensacyjnego powinno spowodowac korekte
odpowiednich zobowigzan kazdej ze stron, w tym w zakresie termindw wykonania zobowigzan
stron lub zobowigzan finansowych Podmiotu Publicznego, wynikajacych z Umowy o PPP,

w celu spowodowania, aby Partner Prywatny w zakresie Przedsiewziecia znalazt sie w takiej
sytuacji gospodarczej, w jakiej znajdowatby sie, gdyby taki przypadek kompensacyjny nie
nastgpit. Oznacza to, ze poza kosztami, réwniez wszelkie korzysci, jakie Partner Prywatny
uzyskat wraz z wystgpieniem przypadku kompensacyjnego powinny by¢ ujete przy obliczaniu
wartosci przypadku kompensacyjnego (np. wyptata odszkodowan z tytutu umow
ubezpieczenia).

Przyktad ﬁ
S

Przyktady przypadkéw kompensacyjnych:

e Prawa lub roszczenia oséb trzecich do Nieruchomosci, na ktérej posadowiona ma by¢
Infrastruktura Publiczna;

e Natrafienie na znalezisko (np. archeologiczne);

o Wystgpienie ryzyka geologicznego

Przypadki dostosowania

Przypadek dostosowania ujmowany jest w praktyce miedzynarodowej jako zdarzenie
powodujgce po stronie Partnera Prywatnego obnizenie okreslonych kosztow wykonania
zobowigzan przez Partnera Prywatnego. Zasadg jest, ze wystgpienie przypadku dostosowania
powoduje korekte odpowiednich zobowigzan finansowych Podmiotu Publicznego, wynikajgcych
z Umowy o PPP, w celu spowodowania, aby Partner Prywatny znalazt sie w takiej sytuacji
gospodarczej, w jakiej znajdowatby sie, gdyby taki przypadek nie nastgpit.
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Lista przypadkéw dostosowania powinna zosta¢ wskazana w Umowie o PPP.

Przyktad ﬁ

Przyktady przypadkow dostosowania:
e Zmiana prawa powodujgca obnizenie kosztow

e Polecenie zmiany obnizajgce koszty

Sita wyzsza

Umowy o PPP w réznych porzadkach prawnych prezentujg rozne podejscia przy definiowaniu
przypadku sity wyzszej, np. definicja nie ma charakteru zamknigtego czy tez zawiera
enumeratywnie wymienione sytuacje uznawane za site wyzszg (Model holenderski, PF2,

Infra Australia Guidelines). Definicja sity wyzszej w Umowie o PPP powigzana bywa z tzw.
przypadkami nieubezpieczalnymi — tj zdarzeniami, ktére nie sg obejmowane ochrong
ubezpieczeniowag na rynku ubezpieczeh (albo sktadki ubezpieczeniowe w tym zakresie

sg zaporowe). Wynika to z faktu, iz wtasciwie ryzyko dotyczy tylko takich wtasnie sytuaciji.

W przypadku wystgpienia pozostatych, koszty ewentualnej materializacji danego ryzyka zostang
pokryte przez zaktad ubezpieczeniowy.

W ramach Uméw PPP site wyzszg definiuje sie najczesciej jako zdarzenia majgce istotny wplyw
na wykonywanie Umowy, na ktére zadna ze Stron nie ma wptywu, ani tez nie mogta sie
zabezpieczy¢ przed zawarciem Umowy i ktérych zadna ze Stron nie mogta unikng¢ czy im
zapobiec oraz ktore nie zostaty wywotane przez zadng ze Stron.

W polskiej praktyce kontraktowej najczesciej wskazuje sie cechy wyrdzniajgce site wyzszg
i otwarty katalog przyktadowych zdarzen stanowigcych site wyzszg.

Przykiad :j—
p

Przyktady przypadkow sity wyzszej:

e Wojna, wojna domowa, zamieszki, konflikt zbrojny, rewolucja, akt terroryzmu
e Eksplozje atomowe, promieniowanie, skazenie chemiczne lub biologiczne

e Katastrofy lotnicze

e Katastrofy naturalne, tj. trzesienia ziemi, osuniecia gruntu, pioruny, powodzie, burze,
cyklony czy inne ekstremalne warunki klimatyczne lub srodowiskowe, ktére wtadze
uznajg za katastrofy naturalne
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Niewykonanie Umowy z powodu sity wyzszej powoduje najczesciej brak odpowiedzialnosci
za szkody powstate z tego powodu — brak jest obowigzku zaptaty odszkodowania, rowniez

w formie kary umownej. W Umowach o PPP regulg jest, ze ryzyko zwigzane ze skutkami
wystgpienia sity wyzszej dzielone jest pomiedzy obie strony. Konkretne rozwigzania zwigzane
Z usunieciem skutkéw sity wyzszej zalezne sg od specyfiki Projektu i analizy konkretnego
przypadku.

Zmiana prawa

Praktykg na rozwinietych rynkach PPP jest wskazywanie w Umowach o PPP postanowien
przypisujgcych stronom ryzyko konkretnych zmian prawa (ang. change in law), ktére mogg mieé
miejsce po okreslonej dacie (np. po dniu sktadania Ofert w Postepowaniu) i ktore spetniajg
okreslone w Umowie kryteria.

Podejscie do ryzyka zwigzanego ze zmianami prawa powinno by¢ uzaleznione od rodzaju
mozliwych zmian i ich potencjalnego wptywu na dany projekt PPP.

Mozliwe jest ujecie skutkow okreslonych przypadkow zwigzanych ze zmiang prawa
analogicznie do skutkéw innych zdarzen moggcych powodowaé zmiany w Projekcie PPP,
np. stanowi¢ podstawe do podniesienia przez Partnera Prywatnyego roszczenia w ramach
uprawnien zwigzanych z wystgpieniem tzw. przypadku kompensacyjnego.

Polecenie zmiany

Umowa o PPP moze przewidywac¢ uregulowania dotyczace polecenia zmiany wzgledem
sposobu wykonywania Umowy o PPP, w tym sposobu wykonywania Prac Projektowych,
wykonywania Budowy lub w zakresie Standardéw Utrzymania.

W przypadku, gdy uwzglednienie polecenie zmiany skutkowac bedzie zwiekszeniem kosztéw
Partnera Prywatnego, wowczas do rozliczenia takiego polecenia zmiany przewidzie¢
odpowiednio postanowienia dotyczace przypadku kompensacyjnego, czyli Partner Prywatny
pozostanie w takiej samej sytuacji ekonomicznej, jak gdyby polecenie zmiany nie miato miejsca.

Umowa powinna przewidywac¢ szczeg6towg procedure ustalania warto$ci polecenia zmiany
oraz tryb dokonania zmiany zobowigzan stron. Polecenie zmiany jest dopuszczalne tylko

w przypadku, gdy mozliwo$c¢ jego wydania w konkretnej sytuacji zostata przewidziana wprost
w Umowie o PPP.

Zmiany wiasnosciowe Partnera Prywatnego

Odrebng kategorie stanowig przypadki zmian wtasnosciowych po stronie Partnera Prywatnego.
Ustawa PZP nie zawiera zakazu obrotu udziatami wykonawcy ani na etapie Postepowania,

ani po zawarciu umowy. Z reguty jednak Podmioty Publiczne poprzez regulacje umowne
zapewniajg sobie kontrole nad okreslonymi zmiananami wtasno$ciowymi Partnera Prywatnego.
Z reguty dotyczy to:

a) zbywania udziatow w Okresie Budowy.

b) zbywania udziatdéw prowadzgcych do zmiany kontroli nad Partnerem Prywatnym w catym
Okresie Obowigzywania Umowy.

Z uwagi na fakt, ze Projekty PPP finansowane sg zwykle w modelu project finance, rowniez
Instytucje Finansujgce w znaczgcym zakresie kontrolujg dziatalnos¢ Partnera Prywatnego,
w tym réwniez zmiany wtasnosciowe, na podstawie umow kredytowych.
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MALE PROJEKTY a

Wytyczne oparte sg na zasadzie realizacji Projektu PPP przez spétke Partnera
Prywatnego utworzong na potrzebe realizacji konkretnego Przedsiewziecia w modelu
project finance. W przypadku Matych Projektéw model project finance nie jest stosowany.
Dla spdtki Partnera Prywatnego Przedsiewziecie bedzie jednym z wielu realizowanych
zadan. Partner Prywatny nie bedzie podmiotem powotanym wytgcznie do realizaciji
konkretnego Projektu PPP. W takich sytuacjach przyznanie Podmiotowi Publicznemu
prawa do kontroli i akceptacji okreslonych zmian wtasnosciowych Partnera Prywatnego
bytoby rozwigzaniem nieakceptowalnym przez wykonawcow.

2.14 Ubezpieczenie i odpowiedzialnos¢ Partnera Prywatnego

Umowa o PPP powinna przewidywac zobowigzanie Partnera Prywatnego w zakresie zawarcia
umow ubezpieczenia w odniesieniu do Rob6t oraz Infrastruktury Publicznej. Partner Prywatny
zobowigzany by¢ powinien nieprzerwanie utrzymywaé¢ wymagane umowy ubezpieczenia,

na warunkach zgodnych z Umowag o PPP, przez caty Okres Obowigzywania Umowy.

Uzasadnione jest wymaganie, aby kazda z uméw ubezpieczenia, zawierata zrzeczenie sie
przez ubezpieczyciela regresu lub jego wytgczenie w stosunku do Podmiotu Publicznego,
za wyjatkiem zdarzen ubezpieczeniowych spowodowanych z winy umysinej Podmiotu
Publicznego

W przypadku niektorych Projektow PPP mozna rozwazy¢ zawarcie przez Podmiot Publiczny
niektérych umow ubezpieczenia (np. majgtkowego ubezpieczenia budynku), jezeli rozwigzanie
takie bytoby efektywniejsze kosztowo, niz zawarcie analogicznego ubezpieczenia przez
Partnera Prywatnego. Rozwigzanie takie nie powinno jednak przenosi¢ odpowiedzialnosci

z tego tytutu na strone publiczng.

Umowa Bezposrednia moze przewidywac wyrazenie zgody Podmiotu Publicznego na cesje
wymagalnych wierzytelnosci z umowy ubezpieczenia na rzecz Instytucji Finansujgcej z umow
ubezpieczenia majatkowego Przedsiewzigcia.

2.15 Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy o PPP

Zgodnie z art. 449 Ustawy PZP Podmiot Publiczny moze zada¢ wniesienia zabezpiecznia
nalezytego wykonania Umowy o PPP. Zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy o PPP. Zabezpieczenie wnosi sie przed
zawarciem Umowy o PPP, chyba ze Podmiot Publiczny okresli inny termin w dokumentach
zamowienia. W art. 450 Ustawy PZP przewidziane zostaty dopuszczalne formy zabezpieczenia,
w praktyce jednak w Projektach PPP zabezpieczenie wnoszone jest w formie gwarancji
bankowej.

Zgodnie z art. 7 ust. 4 Ustawy o PPP w przypadku Projektu PPP nie znajdujg zastosowania

art. 452 i 453 Ustawy PZP, ktére okreslajg maksymalng wysokos¢ zabezpieczenia oraz zasady
jego zwrotu. W konsekwencji kwestie te mogg by¢ dowolnie uregulowane w Umowie o PPP.
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2.16 Zakonczenie Umowy

Umowa o PPP moze ulec rozwigzaniu przed jej wykonaniem z roznych przyczyn, okreslonych
zaréwno w przepisach powszechnie obowigzujgcych, jak i wskazanych w Umowie
(np. w postaci umownego prawa odstgpienia).

W Projektach PPP istotna jest ich trwato$¢ i stabilnos¢. Dlatego w Umowach o PPP uwzglednia
sie szereg postanowien zabezpieczajgcych nieprzerwane swiadczenie ustug publicznych, takich
jak na przyktad: (i) mechanizmy naprawcze dodatkowo regulowane czesto w Umowie
Bezposredniej, (ii) postanowienia ograniczajgce mozliwos¢ zbyt tatwego rozwigzania Umowy

o PPP przez ktorgkolwiek ze stron, (iii) mechanizmy umozliwiajgce zaniechanie okreslonych
dziatan, ktére stanowityby przestanke jednostronnego rozwigzania Umowy.

Jednym z zagadnien, ktére wigze sie ze stabilnoscig Umow o PPP, jest sposob podejscia
do katalogu przestanek wypowiedzenia Umowy o PPP przez Partnera Prywatnego oraz przez
Podmiot Publiczny z winy drugiej strony.

Analizujgc zagraniczne jurysdykcje mozna wyodrebni¢ dwa wiodace podejscia w powyzszym
zakresie tj. zawarcie w Umowie o PPP:

— zamknietej listy enumeratywnie wymienionych przestanek wypowiedzenia;

— katalogu otwartego przestanek wypowiedzenia, uwzgledniajgcy rowniez klauzule generalne
(np. razgce naruszenie Umowy o PPP).

Z uwagi na dotkliwe skutki wypowiedzenia Umowy o PPP oraz podejscie oparte na ochronie
stabilnosci Projektu PPP, w Umowach o PPP zasadne jest stosowanie pierwszego podejscia
wzmocnionego dodatkowo instutucjg okreséw naprawczych, w czasie ktorych strona
naruszajgca Umowe o PPP moze usung¢ zaistniate naruszenia i doprowadzi¢ do stanu
zgodnego z Umowa.

Nalezy podkresli¢, iz poza sytuacjami przewidzianymi w Umowie o PPP moze ona zostaé
rozwigzana jednostronnie przez Podmiot Publiczny na podstawie samej Ustawy PZP, nawet
jesli taka opcja nie zostata zawarta w Umowie o PPP. Zgodnie z art.456 ust. 1 pkt 1 Ustawy
PZP, Podmiot Publiczny moze mianowicie odstgpi¢ od Umowy o PPP w terminie 30 dni od dnia
powziecia wiadomosci o zaistnieniu istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie
Umowy o PPP nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili jej
zawarcia, lub dalsze jej wykonywanie moze zagrozi¢ podstawowemu interesowi
bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczenstwu publicznemu.

Prawo odstgpienia od Umowy przystugujgce Podmiotowi Publicznemu przewidziane zostato
takze w art. 456 ust. 1 pkt 2 Ustawy PZP. Prawo to przystuguje niezaleznie od postanowien
Umowy, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci (i) dokonano zmiany
Umowy z naruszeniem art. 454-455 Ustawy PZP (przy czym w tym przypadku odstgpienie
dotyczy tylko samej zmiany, a nie pierwotnej Umowy o PPP); (ii) wykonawca w chwili zawarcia
Umowy podlegat wykluczeniu na podstawie art. 108 Ustawy PZP, (iii) Trybunat Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej stwierdzit, w ramach procedury przewidzianej w art. 258 Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ze panstwo polskie uchybito zobowigzaniom, ktére cigzg

na nim na mocy Traktatow, dyrektywy 2014/24/UE i dyrektywy 2014/25/UE, z uwagi na to,

ze Podmiot Publiczny udzielit zamowienia z naruszeniem przepisdéw prawa Unii Europejskiej.

Umowa powinna okreslac rowniez skutki rozwigzania Umowy z przyczyn lezacych po jedne;j
ze stron i uzaleznia¢ od tego zasady wzajemnych rozliczeh.
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Rozliczenia stron na wypadek wczesniejszego zakonczenia Umowy o PPP

W Umowie o PPP niezwykle wazne jest uregulowanie w sposéb szczegodtowy kwestii rozliczen
pomiedzy stronami na wypadek jej wczesniejszego zakonczenia.

W odmiennym przypadku wartos$¢ rozliczenia poddana bytaby rozstrzygnieciu w trybie
rozwigzywania sporow.

Regulacje Umowy o PPP dotyczgce analizowanych zagadnien, obok podziatu ryzyk

i przypadkow kompensacyjnych, sg kluczowe dla Instytucji Finansujgcych oceniajgcych projekt
PPP pod katem jego Bankowalnosci. Instytucje Finansujgce nie bedg skionne finansowaé
Projektu PPP, w ktérym nie zostat przewidziany racjonalny mechanizmu spfaty zaciagnietego
Finansowania. Dlatego tez, nawet w przypadku rozwigzania Umowy o PPP z przyczyn lezgcych
po stronie Partnera Prywatnego, Umowa o PPP powinna przewidywac takg ptatnosc dla
Partnera Prywatnego, ktéra pozwoli mu na dokonanie sptaty zadtuzenia. Ponadto zasadg jest,
iz przedterminowe rozwigzanie Umowy o PPP nie moze prowadzi¢ do bezpodstawnego
wzbogacenia Podmiotu Publicznego.

Sposoéb rozliczenia Projektu PPP na wypadek Zakonczenia Umowy moze mie¢ decydujace
znaczenie z punktu widzenia Bankowalnosci Projektu PPP a tym samym uzyskania przez
Partnera Prywatnego niezbednego Finansowania .

Nie istnieje jeden przyjety model ustalania wartosci ptatnosci naleznej Partnerowi Prywatnemu
na wypadek rozwigzania Umowy o PPP. Mozna wyrdznic trzy wiodgce podejscia:

— Podejscie oparte o warto$¢ zobowigzah wobec podmiotéw finansujgcych projekt
(ang. financing-based compensation) (,Metoda Rozliczen Finansowych”),

— Podejscie oparte o warto$¢ rynkowg (rezydualng) projektu (,Metoda Rynkowa”),

— Podejscie oparte o warto$¢ Infrastruktury Publicznej (ang. book value compensation)
(,Metoda Ksiegowa”).

Najczesciej stosowana na polskim rynku PPP jest Metoda Rozliczen Finansowych, oparta
0 wartos¢ zobowigzan wobec Instytucji Finansujgcych.

W przypadku rozwigzania Umowy z winy Podmiotu Publicznego, Partner Prywatny powinien
uzyskaé zwrot wszystkich kosztéw jakie zmuszony bedzie poniesé w zaistniatej sytuacji jak
réwniez okreslong czes¢ utraconych przychodow (czesto w postaci kar umownych).

Dlatego zwracana jest rownowarto$¢ wykorzystanego finansowania senioralnego

(kredyty bankowe), podporzgdkowanego (pozyczki od Sponsoréw) oraz kapitatu wkasnego
(kapitat, IRR). Dodatkowo zwracane sg takze koszty podmiotow trzecich (ang. breakage costs)
np. zwigzane z koniecznos$cig wczesniejszej sptaty zadtuzenia, rozwigzania umow

z Podwykonawcami czy demobilizacg personelu. Jezeli rozwigzanie Umowy o PPP nastepuje
w Okresie Utrzymania, powyzsze kwoty sg odpowiednio pomniejszane o kwoty uzyskane przez
Partnera Prywatnego w ramach otrzymanego dotychczas Wynagrodzenia.

W przypadku rozwigzania Umowy z winy Partnera Prywatnego otrzymywane przez Partnera
Prywatnego kwoty sg zwykle znacznie nizsze i obejmujg zasadniczo diug senioralny i koszty
podmiotéw trzecich. Zastosowanie Metody Rozliczen Finansowych pozytywnie wptywa na
Bankowalnos¢ Projektu PPP, poniewaz Instytucje Finansujgce otrzymujg gwarancje zwrotu
Finansowania.
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Metoda Rynkowa rozwineta sie w latach ‘90 w Wielkiej Brytanii. Ptatnos¢ dla Partnera
Prywatnego w przypadku jej zastosowania ustalana jest w oparciu o rynkowg wartos¢ Projektu
PPP w przypadku jego ,sprzedazy” kolejnemu Partnerowi Prywatnemu. Na rynkach
rozwinietych funkcjonujg dwa sposoby ustalenia takiej wartosci tj. stanowi ja:

- faktycznie uzyskana cena od nastepcy Partnera Prywatnego (w Polsce z uwagi ha brak
jednoznacznych i wyczerpujacych regulacji prawnych w tym zakresie metoda ta wydaje sie
trudna do zastosowania, ponadto zapewne spotkataby sie z brakiem akceptacji zaréwno ze
strony Partnera Prywatnego jak i Instytucji Finansujacych z uwagi na fakt, iz dotychczasowy
Partner Prywatny otrzymywatby ptatnos¢ dopiero po zaptacie ceny przez nowego Partnera
Prywatnego, a proces sprzedazy Projektu PPP moze by¢ czasochfonny, a nawet zakohczyé
sie niepowodzeniem w przypadku braku zaintereoswania rynku danym Projektem PPP);

- szacowana wartos¢ rynkowa (tzw. desktop approach), z wykorzystaniem Modelu Finansowego
projektu. Metoda ta jest mozliwa do zastosowania w Polsce, niemniej jednak wymaga
uwzglednienia (i) zasad aktualizacji Modelu Finansowego (np. w jakim zakresie nalezy wzigé
pod uwage dotychczasowg efektywnos¢ finansowg Partnera Prywatnego) (ii) sposobu
oszacowania kosztow potrzebnych do doprowadzenia Infrastruktury Publicznej do
wymaganego standardu (ang. rectification costs) oraz (jiii) ewentualnej obnizki ptatnosci dla
Partnera Prywatnego w sytuacji gdy rozwigzanie Umowy o PPP nastgpito z przyczyn lezgcych
po jego stronie. Metoda Rynkowa uwazana jest za metode sprawiedliwg. Podmiot Publiczny
ptaci faktycznie tyle, ile projekt jest wart. W konsekwencji jest dos¢ niskie ryzyko przeptacenia
lub niedoszacowania odszkodowania.

Najmniej preferowana przez Instytucje Finansujgce bedzie prawdopodobnie Metoda Ksiegowa,
w ktorej odszkodowanie oparte jest o warto$¢ poniesionych kosztow inwestycyjnych.

Wybdr konkretnej metody zaleze¢ bedzie od wielu czynnikow, przede wszystkim od poziomu
skomplikowania projektu.

ZRODLA INFORMACJI @

' 4

International Bank for Reconstruction and Development/ The World Bank, Guidance
on PPP Contractual Provisions, 2017 Edition, str. 65.

PROJEKTY HYBRYDOWE ‘,*"
L

Wczesniejsze Zakohczenie Umowy w przypadku, gdy mamy do czynienia z Projektem
Hybrydowym, moze mie¢ istotne konsekwencje dla podmiotu, kitodry jest beneficjentem,
jak tez dla catego Projektu PPP.

Jezeli zakonczenie Umowy nastepuje przed Okresem Utrzymania Infrastruktury Publicznej,
a Partner Prywatny udokumentowat poniesienie okreslonych wydatkéw w Okresie Budowy,
srodki finansowe z funduszy UE mogg mu zosta¢ wyptacone z rachunku powierniczego.
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2.17 Zmiany Umowy

Zmiany Umowy o PPP sg nieuniknione a nawet niezbedne z uwagi na dtugoterminowy
charakter Projektow PPP. Niemniej jednak tylko nieistotne zmiany mogg by¢ swobodnie
wprowadzane przez strony.

Zgodnie bowiem z art. 454 Ustawy PZP istotna zmiana Umowy o PPP wymaga
przeprowadzenia nowego Postepowania. Zmiana jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter
Umowy o PPP zmienia sie w sposéb istotny w stosunku do jej pierwotnej wersji

a w szczegolnosci jezeli zmiana:

— wprowadza warunki, ktore gdyby zostaty zastosowane w Postepowaniu, to wzieliby w nim
udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy lub przyjete zostatyby Oferty innej tresci;

— narusza rownowage ekonomiczng stron Umowy o PPP na korzy$¢ wykonawcy, w sposob
nieprzewidziany w pierwotnej wersji;

— W sposob znaczny rozszerza albo zmniejsza zakres swiadczen i zobowigzan wynikajgcy
z Umowy o PPP;

— polega na zastgpieniu wykonawcy, ktoremu zamawiajgcy udzielit zamdwienia, nowym
wykonawcg w przypadkach innych, niz wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 2 Ustawy o PPP.

Na podstawie przepisu z art. 455 Ustawy PZP przeprowadzenie nowego Postepowania nie
bedzie konieczne jedynie w nastepujgcych sytuacjach:

(i) gdy konkretna zmiana Umowy o PPP zostata przewidziana w ogltoszeniu o zaméwieniu

lub dokumentach zaméwienia w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktére ktére mogg obejmowac postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokosci ceny, jesli fgcznie spetniajg one nastepujgce warunki:

— okreslajg rodzaj i zakres zmian,
— okreslajg warunki wprowadzenia zmian,
— nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter Umowy.

Oznacza to, ze strony sg upowaznione do daleko posunietej ingerencji w tres¢ Umowy o PPP,
w tym do dokonania zmian istotnych, o ile w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w innych
dokumentach zaméwienia przewidziany zostat odpowiedni mechanizm wprowadzania takich
zmian. Mechanizm ten powinien przybra¢ postaé skonkretyzowanych postanowien przysziej
Umowy o PPP, z gory ustalajgcych warunki, ktérych spetnienie umozliwi zmiane postanowien
umownych, a takze rodzaj i zakres tej zmiany. Granicg takiej ingerencji w pierwotng tre$¢
Umowy o PPP jest zakaz zmiany jej ogoélnego charakteru (art. 455 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) Ustawy
PZP).

(if) gdy nowy wykonawca ma zastapi¢ dotychczasowego wykonawce:

a) jezeli taka mozliwos¢ zostata przewidziana w postanowieniach umownych, o ktérych
mowa w pkt (i), lub

b) w wyniku sukcesiji, wstepujgc w prawa i obowigzki wykonawcy, w nastepstwie przejecia,
potgczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosci, restrukturyzacji, dziedziczenia
lub nabycia dotychczasowego wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego
podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy,
a takze nie ma na celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy, lub

C) W wyniku przejecia przez Podmiot Publiczny zobowigzan wykonawcy wzgledem jego
podwykonawcéw, w przypadku, o ktérym mowa w art. 465 ust. 1 Ustawy PZP.
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Z uwagi na fakt, iz art. 465 ust. 1 Ustawy PZP jest wytgczony w przypadku Projektéw PPP
réwniez lit. ¢ powyzej nie bedzie mie¢ do nich zastosowania. Oznacza to, iz na tej
podstawie prawnej Podmiot Publiczny nie bedzie magt przejgé np. umowy o Roboty
Budowlane zawartej przez Partnera Prywatnego z Generalnym Wykonawcg. Bedzie

to jednak mozliwe na podstawie lit. a powyzej pod warunkiem zatem ze zostanie
przewidziane w Umowie o PPP.

(iii) jezeli dotyczy realizaciji, przez dotychczasowego wykonawce, dodatkowych dostaw,
ustug lub robét budowlanych, o ile staty sie one niezbedne i zostaty spetnione tgcznie
nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych lub
technicznych, w szczegdlnosci dotyczacych zamiennosci lub interoperacyjnosci
wyposazenia, ustug lub instalacji zamoéwionych w ramach zamdwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnosc¢ lub znaczne zwiekszenie
kosztéw dla zamawiajgcego,

c) wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej
umowy, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkow.

(iv) jezeli koniecznos¢é zmiany Umowy o PPP spowodowana jest okolicznosciami, ktérych
zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidzieé, o ile zmiana nie
modyfikuje ogdlnego charakteru Umowy o PPP a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng
zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej Umowy o PPP.

(v) jezeli zmiana Umowy o PPP dotyczy zaméwien, ktérych tgczna wartosé jest mniejsza
niz Progi Unijne oraz jest nizsza niz 10% wartosci pierwotnej Umowy o PPP, w przypadku
zamoOwien na ustugi lub dostawy, albo 15%, w przypadku zaméwien na roboty budowlane,

a zmiany te nie powodujg zmiany ogodlnego charakteru Umowy o PPP.

Nalezy podkresli¢, ze w przypadkach, o ktérych mowa w pkt (iii) i (iv), zamawiajacy nie moze
wprowadzac kolejnych zmian Umowy o PPP w celu unikniecia stosowania przepisow Ustawy
PZP a po dokonaniu zmiany Umowy o PPP zamieszcza ogtoszenie o zmianie w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze z uwagi na koniecznos¢ zapewnienia duzej elastycznosci Umowy
o PPP, ktéra zawierana jest na wiele lat, postanowienia dotyczgce mozliwosci zmian Umowy
bedg elementem istotnym w ramach rozmow prowadzonych podczas Dialogu Konkurencyjnego.

Mozliwe jest zastosowanie konstrukcji, zgodnie z ktérg w przypadku, gdy zmiana Umowy
skutkowac¢ bedzie zmiang Wynagrodzenia, strony zastosujg okreslone w Umowie reguty
obliczania Wynagrodzenia oraz uwzglednig ceny jednostkowe ujete w mozliwie najbardziej
aktualnym i powszechnie stosowanym w branzy budownictwa katalogu naktadéw roboczych
i cen.

Umowa o PPP zawiera¢ moze postanowienia, ktére nie wymagajg zawarcia aneksu do Umowy,
jakkolwiek ich wykonanie powoduje zblizone skutki (np. wzrost Wynagrodzenia, zmiany
termindw). W tym zakresie nalezy zwréci¢ uwage na precyzje takich postanowien.
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2.18 Postanowienia koncowe

Poufnos¢

Umowa o PPP powinna regulowa¢ zasady zachowania poufnosci danych uzyskanych w ramach
realizacji Umowy, w tym zasady dozwolonego ujawnienia danych. Umowa powinna réwniez
wskazywac na informacje, ktdre nie mogg by¢ zastrzezone jako poufne z uwagi na ich charakter
(przyktadowo podlegajg one ujawnieniu zgodnie z przepisami o dostepie do informacji
publicznej).

Zawiadomienia

Umowa o PPP powinna zawiera¢ informacje dotyczgce sposobu doreczania korespondenc;ji

w zwigzku z realizacjg postanowienn Umowy i momentu, ktéry strony uznajg za doreczenie, dane
adresowe stron, obowigzek stron informowania o zmianie danych i skutkéw niedokonania takiej
zmiany (uznanie korespondencji za doreczong w przypadku jej wystania na ostatni znany
adres) itp.

Prawa Witasnosci Intelektualnej

W wykonaniu Umowy o PPP mozna zastrzec, ze Partner Prywatny przekaze Podmiotowi
Publicznemu utwory w rozumieniu przepiséw o prawie autorskim. Utworami przekazywanymi
przez Partnera Prywatnego moga by¢ w szczegoélnosci dokumenty (w tym projekty budowlane),
jak rowniez programy komputerowe.

W celu zapewnienia, ze Podmiot Publiczny nabedzie prawo do korzystania z dostarczonych mu
utworow w odpowiednim zakresie, w Umowie o PPP nalezy uregulowaé kwestie nabycia przez
Podmiot Publiczny praw do utworéw oraz uzyskania odpowiednich licenciji.

Przed przystgpieniem do projektowania Umowy o PPP nalezy w pierwszej kolejnosci ustalic,
jakie utwory powstang w wykonaniu Umowy o PPP. Pozwoli to na okreslenie wiasciwych pol
eksploatacji, ktére powinny by¢ objete przeniesieniem praw lub licencjg (ustawa o prawie
autorskim przewiduje inne pola eksploatacji w przypadku dokumentacji i inne w przypadku
oprogramowania).

Istotnym zagadnieniem jest rowniez ustalenie, jaki zakres praw autorskich do utwordéw
przystuguje Partnerowi Prywatnemu oraz jaki zakres praw moze by¢ udzielony Podmiotowi
Publicznemu. Jezeli okaze sie, ze przeniesienie praw autorskich na Podmiot Publiczny do
danych utwordéw nie bedzie mozliwe, wtasciwym rozwigzaniem bedzie udzielenie licenciji.

Ochrona Danych Osobowych

W Umowie PPP nalezy uwzgledni¢ kwestie zwigzane z ochrong danych osobowych.

Jezeli w ramach wykonania przedmiotu Umowy PPP strony bedg przekazywac sobie dane
osobowe, Umowa PPP powinna zawiera¢ regulacje dotyczgce ochrony danych osobowych
zgodne z Rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia

27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych) (dalej jako ,RODQO”) oraz przepisami
krajowymi.

Przed przystgpieniem do projektowania Umowy o PPP nalezy rozstrzygng¢ w jakim charakterze
Podmiot Publiczny bedzie wystepowat w relacji z Partnerem Prywatnym w odniesieniu do
przetwarzania (operacji na) danych osobowych.
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Rozstrzygniecie tej kwestii bedzie decydowato o tym jakie obowigzki bedg cigzyé na Podmiocie
Publicznym, a jakie na Partnerze Prywatnym oraz jakie postanowienia bedzie zawierata Umowa
PPP. Podmiot Publiczny moze w tej relacji petni¢ trzy role:

1) administratora;
2) wspotadministratora; lub
3) podmiotu przetwarzajgcego.

Nalezy pamietac, ze przyjecie okreslonej roli w stosunku do danych osobowych bedzie
skutkowato nie tylko powstaniem okreslonych obowigzkow we wzajemnych relacjach pomiedzy
Podmiotem Publicznym a Partnerem Prywatnym, ale bedzie takze skutkowato natozeniem
odpowiednich obowigzkow publicznoprawnych okreslonych w RODO.

Administratorem jest ten podmiot, ktéry decyduje o sposobach i celach przetwarzania danych
osobowych. Innymi stowy, jest to ten podmiot, ktéry okresla ,jak” i ,dlaczego” dane osobowe
bedg przetwarzane.

Wspotadministratorami sg z kolei te podmioty, ktére wspdlnie decydujg o sposobach i celach
przetwarzania. Zakres zastosowania tej koncepcji nie jest jeszcze do konca jasny, jednakze
zgodnie z najnowszym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zwigzek
pomiedzy wspotadministratorami nie musi by¢ bardzo Scisty, tj. aby zosta¢ uznanym

za wspodtadministratora wystarczy, ze dany podmiot ma jedynie okreslony wplyw na
przetwarzanie danych osobowych przez inny podmiot (wspoétadministratora). Co wiecej
wystarczy, ze wplyw ten bedzie przejawiat sie jedynie na niektorych etapach przetwarzania.

Podmiotem przetwarzajgcym bedzie natomiast ten podmiot, ktéry przetwarza dane osobowe na
zlecenie (w imieniu) administratora. Zakres swobody decyzyjnej podmiotu przetwarzajgcego jest
znacznie ograniczony i, co do zasady, moze sprowadzac sie jedynie do wyboru srodkéw
przetwarzania (np. monitoring bedzie prowadzony przy uzyciu kamer X oraz systemu
monitoringowego Y), o ile takie uprawnienie zostato na podmiot przetwarzajgcy scedowane
przez administratora. Nawet jednak w takiej sytuacji administrator powinien sprawowac kontrole
nad wykorzystywanymi przez podmiot przetwarzajgcy srodkami i to do niego powinna nalezeé
ostateczna decyzja co do ich wykorzystania.

DOBRE PRAKTYKI *’

Nalezy pamietac, ze pojecie administratora jest pojeciem funkcjonalnym, ktérego funkcjg
jest przypisanie odpowiedzialnosci temu podmiotowi, ktéry faktycznie decyduje o tym co
bedzie sie dziato z danymi osobowymi tak, aby zapewnic jak najpetniejszg ochrone osobom
ktérych dane bedg przetwarzane.

O tym, ktéry podmiot bedzie administratorem (wspétadministratorem), a ktéry podmiotem
przetwarzajgcym mogg decydowac przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego
wskazujgce na dany podmiot jako administratora danych. Gdy takich przepisow brak,
konieczne bedzie przeprowadzenie szczegotowej analizy stanu faktycznego w celu
ustalenia, gdzie lezy faktyczne, a nie jedynie formalne, wtadztwo nad danymi osobowymi.
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Aby rozstrzygnac jaka faktycznie role petni dany podmiot pomocne bedzie ustalenie ktory
podmiot decyduje o nastepujgcych kwestiach zwigzanych z przetwarzaniem danych, tj. o:

e celu przetwarzania,
e kategoriach danych osobowych, ktére bedg przetwarzane,

e kategoriach operacji na danych koniecznych do realizacji celu (np. zbieranie, tgcznie,
przesytanie, modyfikowanie itd.),

o tym ktére podmioty bedg miaty dostep do danych osobowych,
e czasie przetwarzania (np. przechowywania) danych osobowych,
e technicznych $rodkach przetwarzania (np. jakie oprogramowanie, komputer, kamera).

Przy ustalaniu faktycznej roli danego podmiotu nalezy wzigé pod uwage catos¢ okolicznosci.
Szczegolnie istotne jest zwrdcenie uwagi na to, kto, komu, wydaje instrukcje w zakresie
przetwarzania danych osobowych oraz jaki jest stopien ich szczegdtowosci. Im bardziej
sprecyzowane polecenia, a tym samym mniejsza swoboda podmiotu, ktéry otrzymuje
polecenie, tym bardziej jest prawdopodobne, ze podmiot wydajgcy polecenie jest
administratorem, a podmiot realizujgcy polecenie jest podmiotem przetwarzajgcym.

Nalezy pamietac, ze postanowienia Umowy tgczgcej Podmiot Publiczny z Partnerem
Prywatnym nie sg przesgdzajgce dla ustalenia faktycznej roli tych podmiotéw
w przetwarzaniu danych osobowych. Postanowienia te mogg petnic¢ jednak role pomocniczg.

W zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych mogg tu wystgpi¢ cztery podstawowe
sytuacje:
a) Podmiot Publiczny jest administratorem danych, natomiast Partner Prywatny jest
podmiotem przetwarzajgcym,;

b) sytuacja odwrotna, tj. Partner Prywatny jest administratorem, a Podmiot Publiczny
jest podmiotem przetwarzajgcym;

c) Podmiot Publiczny oraz Partner Prywatny sg wspofadministratorami danych osobowych;

d) Podmiot Publiczny oraz Partner Prywatny sg odrebnymi administratorami w stosunku
do tych samych danych osobowych (wykorzystujg je, kazdy, w swoim wtasnym celu).
Pomiedzy tymi podmiotami dochodzi do udostepnienia (a nie powierzenia) danych
osobowych.

W kontekscie Umowy o PPP najbardziej prawdopodobne bedzie wystgpienie sytuacji (a) lub (d),
chociaz nie mozna oczywiscie z gory wykluczy¢ wystgpienia sytuacji odmiennych. Umowa PPP
przewiduje wystgpienie tylko tych dwoch sytuaciji.
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N

PRZYKLAD :ﬁj—
p

Przyktad powierzenia przetwarzania danych osobowych (sytuacja (a)): Podmiot Publiczny
Zleca Partnerowi Prywatnemu instalacje i obstuge sytemu kontroli dostepu

do obszaru/pomieszczen stuzbowych w celu zapewnienia bezpieczenstwa osob

i informacji. Podmiot Publiczny okresla, po co i jakie dane osobowe bedg przetwarzane
przez Partnera Prywatnego (np. imie, nazwisko, nr identyfikatora). Wytgcznym
uprawnieniem Podmiotu Publicznego powinno takze by¢ uprawnienie do decydowania

o tym jak dtugo dane te bedg przechowywane oraz kto bedzie miat do nich dostep.

Przyktad udostepnienia danych osobowych (sytuacja (d)): Podmiot Publiczny udostepnia
dane osobowe swoich pracownikéw Partnerowi Prywatnemu w celu wykonania wspdlnego
zadania.

Jezeli chodzi o sytuacje (a) tj. gdy Podmiot Publiczny powierza przetwarzanie danych
osobowych Partnerowi Prywatnemu, RODO wprost wymaga zawarcia klauzuli powierzenia
przetwarzania okreslajgcej co najmniej elementy wskazane w przepisie art. 28 RODO.

Sytuacja (d) tj. gdy Podmiot Publiczny udostepnia dane osobowe Partnerowi Prywatnemu nie
wymaga regulacji umownej (obowigzek taki nie wynika wprost z RODO). Jednakze,

aby zapewni¢ odpowiedni poziom bezpieczenstwa danych, rekomendowane jest zawarcie
pewnych regulacji w tym zakresie, aby ograniczy¢ swobode Podmiotu Prywatnego

w dysponowaniu otrzymanymi danymi oraz zapewni¢ ich bezpieczenstwo.

Przed zawarciem Umowy z Podmiotem Prywatnym, Podmiot Publiczny powinien zweryfikowac¢
czy Partner Prywatny zapewnia wystarczajgce gwarancje wdrozenia odpowiednich srodkow
technicznych i organizacyjnych, by przetwarzanie spetniato wymogi RODO i chronito prawa
osbb, ktérych dane dotyczg. Weryfikacja ta moze zosta¢ przeprowadzona np. poprzez
wypetnienie odpowiedniego kwestionariusza przez Partnera Prywatnego i ocene jego
odpowiedzi przez Podmiot Publiczny. Weryfikacja taka moze zosta¢ pominieta, jezeli podmiot
bedzie legitymowat sie¢ odpowiednim certyfikatem (o ktérym mowa w RODO).

Nalezy pamietac, ze o ile weryfikacja ta jest obowigzkowa tylko w przypadku powierzenia
przetwarzania (art. 28 RODO) to jednak przeprowadzanie takiej weryfikacji jest rekomendowane
takze w przypadku udostepnienia danych.

Zrédta Informaciji @
! 4

Article 29 Data Protection Working Party Opinion 1/2010 on the concepts of “controller”
and “processor” adopted on 16 February 2010 (WP 169);

Handbook on European data protection law 2018 edition;

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 5 czerwca 2018 r.
Unabhangiges Landeszentrum fur Datenschutz Schleswig-Holstein przeciwko
Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein GmbH (C-210/16)
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Procedura Rozwigzywania Sporow

Kazda Umowa o PPP powinna zawiera¢ postanowienia regulujace Procedure Rozwigzywania
Sporéw. Obowigzek taki nie wynika z Przepiséw Prawa, tylko ze wzgledoéw praktycznych.
Zwykle bowiem, procedury rozwigzywania sporéw konstruowane sg jako wielostopniowe
klauzule, zgodnie z ktérymi ewentualne wszczecie postepowania sagdowego lub arbitrazowego
musi by¢ poprzedzone prébg polubownego zakonczenia sporu. Stwarza to okazje dla Stron

do szybszego i tanszego rozwigzania konfliktu, a w efekcie ma pozytywny wptyw na mozliwos¢
kontynuowania Umowy o PPP. W Umowach o PPP oraz w obrocie gospodarczym klauzule
arbitrazowe sg rownouprawniong alternatywg dla sciezki sgdowe;j.

Przyktad :j-
p

Wzorce umowne brytyjskie zaktadajg trzystopniowg procedure rozstrzygania sporow:
Podmiot Publiczny i Partner Prywatny, przez okreslony czas wskazany w Umowie,
negocjujg wzajemnie satysfakcjonujgce porozumienie. Jesli taka proba sie nie powiedzie,
Strony mogg przekazac sprawe do rozstrzygniecia przez eksperta (z wyjgtkiem niektorych
rodzajéw sporow). Ekspert powotywany jest na zasadach okreslonych w Umowie.

W pewnych sytuacjach dopuszczalne jest zastosowanie innych form alternatywnego
rozwigzywania sporow (tzw. ADR, ang. Alternative Dispute Resolution), np. mediaciji.
Jesli ktérakolwiek ze Stron nie jest usatysfakcjonowana decyzjg eksperta, moze skierowac
sprawe do sgdu arbitrazowego (jedna z form ADR) lub do sadu powszechnego w celu
wydania ostatecznego rozstrzygniecia. Sposob wyznaczenia arbitra powinien byc¢
okreslony w Umowie.

DUZE PROJEKTY

Rekomendowane jest powotanie niezaleznego od zadnej ze stron podmiotu, ktéry bedzie brat
udziat w podejmowaniu istotnych dla Przedsiewziecia, potencjalnie spornych decyzji, a takze
rozstrzygat bedzie spory miedzy stronami dotyczgce wykonania Umowy, zwanego dalej
,Niezaleznym Inzynierem”. Niezalezny Inzynier (nazwa nie jest zdefiniowana w przepisach
prawa; uzywa sie rowniez okreslen ,inzynier kontraktu”, ,niezalezny doradca”) to podmiot
dziatajgcy na rzecz Projektu PPP, podejmujgcy dziatania zwigzane zaréwno z biezgcym,
rzetelnym administrowaniem Umowg o PPP, jak i z zapobieganiem sporom, tagodzeniem

ich na wczesnym etapie, a takze rozstrzyganiem spraw, w ktérych wymiana sprzecznych
stanowisk stron nie doprowadzita do konsensusu.

Zakres dziatan Niezaleznego Inzyniera moze obejmowac nastepujgce funkcje:

e koordynujgce (np. ocena i opiniowanie harmonogramu realizacji Umowy, uczestniczenie
w zebraniach koordynacyjnych, prowadzenie dokumentacji spotkan, inspekgciji i dyskusiji
itp.);

e kontrolne (np. monitorowanie postepow przygotowywania Dokumentacji Projektowej,

kontrola zgodnosci prowadzonych robot, w tym materiatéw, wykonawstwa i jakoSci
z Umowg o PPP, monitorowanie postepow robo6t w stosunku do harmonograméw itp.);
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e dotyczace rozstrzygania kwestii do uzgodnienia pomiedzy stronami (np. wydawanie
rozstrzygnie¢ Niezaleznego Inzyniera w odniesieniu do przypadkdéw zewnetrznych,
wskazywanie dziatan jakie nalezy podjgc¢ w celu ztagodzenia skutkdw wystgpienia sity
wyzszej; koniecznosci zmiany projektu budowlanego lub projektu wykonawczego itp.);

e dotyczace rozstrzygania kwestii spornych (jako etap poprzedzajgcy wszczecie procedury
rozwigzywania sporow).

Nalezy zauwazy¢, ze w niektorych przypadkach rozstrzygniecie Niezaleznego Inzyniera moze
modyfikowac prawa i obowigzki stron, skutkujgce niekiedy (ale nie zawsze) koniecznoscig
zmiany Umowy.

Przy wykonywaniu ww. funkcji Niezalezny Inzynier powinien dziata¢ w sposob bezstronny,
w oparciu o profesjonalng wiedze, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci sprawy.

Sposdéb wyboru Niezaleznego Inzyniera okresla Umowa o PPP. W tym zakresie mozliwe
sg rézne podejscia. Najczesciej proponuje sie zawarcie umowy trojstronnej, z udziatem
Niezaleznego Inzyniera, Podmiotu Publicznego oraz Partnera Prywatnego, przy czym
mozliwe sg dodatkowe warianty: (i) wyboru dokonuje Partner Prywatny w uzgodnieniu

z Podmiotem Publicznym; (ii) wyboru dokonuje Podmiot Publiczny.

Praktyka wskazuje, ze Instytucje Finansujgce nie akceptujg sytuacji, w ktérej wyptyw na
wybor Niezaleznego Inzyniera ma wytgcznie Podmiot Publiczny. W ponizszych zapisach
zaproponowano zawarcie umowy z Niezaleznym Inzynierem przez Partnera Prywatnego,
przy udziale Podmiotu Publicznego — jako strony, na rzecz ktorej rowniez wykonywane sg
Swiadczenia wynikajgce z ww. umowy. Jest to przyktad tzw. umowy na rzecz osoby trzeciej
(pactum in favorem tertii). Zgodnie z tg konstrukcjg Partner Prywatny i Niezalezny Inzynier
postanawiaja, ze jeden z nich (Niezalezny Inzynier) spetni Swiadczenie na rzecz Podmiotu
Publicznego, tj. osoby trzeciej, niebiorgcej udziatu w zawieraniu kontraktu. W wyniku takiego
zastrzezenia umownego Podmiot Publiczny nabedzie uprawnienie do zgdania bezposrednio
od Niezaleznego Inzyniera spetnienia Swiadczenia na jego rzecz.

Wynagrodzenie Niezaleznego Inzyniera reguluje umowa z Niezaleznym Inzynierem.
Wynagrodzenie W nalezne Niezaleznemu Inzynierowi moze byc¢ ptatne przez Partnera
Prywatnego. Wynagrodzenie Niezaleznego Inzyniera za Swiadczenie ustug stanowi koszt
projektu, ktéry bedzie uwzgledniony w ramach Optaty za Dostepnosé.

Niezalezny Inzynier powinien funkcjonowa¢ w sposob ciggty w Okresie Budowy, natomiast
w Okresie Utrzymania mégtby by¢ powotywany w przypadkach tego wymagajgcych (ad hoc).
Takie rozwigzanie pozwala ograniczy¢ koszty zwigzane z funkcjonowaniem Niezaleznego
Inzyniera, przy jednoczesnym zachowaniu korzysci tej instytuciji.

Jednoczesnie model ten jest akceptowalny z punktu widzenia miedzynarodowych standardow
przyjetych dla projektéw typu PPP, czy project finance, a tym samym jest akceptowalny

z punktu widzenia ryzyka, co moze mie¢ wptyw na pozyskanie korzystnego Finansowania.
Warto zaznaczyc, ze Instytucje Finansujgce przy Duzych Projektach wtasciwie zawsze
korzystajg z ustug doradcow technicznych, wykonujgcych na ich rzecz ustugi, ktére
czesciowo mogg sie pokrywac z kompetencjami Niezaleznego Inzyniera.
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Ponizej przedstawiono zakres typowych dziatan i obowigzkéw Niezaleznego Inzyniera oraz
podmioty, ktére w jego braku w Umowie o PPP powinny przejg¢ niezbedne funkcje lub
instrumenty.

(a) rola koordynujgca (np. ocena i opiniowanie harmonogramu, uczestniczenie
w zebraniach koordynacyjnych, prowadzenie dokumentacji wszelkich spotkan, inspekcji
i dyskusiji itp.) — Zespo6t Projektowy PPP / doradcy Podmiotu Publicznego / zewnetrzni,
niezalezni eksperci;

(b) funkcje kontrolne (np. monitorowanie postepéw przygotowywania Dokumentacji
Projektowej, kontrola zgodnosci prowadzonych rob6t, w tym materiatéw, wykonawstwa
i jakosci z Umowg o PPP, monitorowanie postepow robdt w stosunku do harmonogramu
itp.) — Zespot Projektowy PPP/ inspektor nadzoru inwestorskiego/ rozbudowanie klauzul
umownych dotyczgcych odbioréw Prac Projektowych oraz Robot;

(c) dziatania dotyczgce rozstrzygania kwestii do uzgodnienia pomiedzy stronami
(np. wydawanie rozstrzygnie¢ Niezaleznego Inzyniera w odniesieniu do przypadkéw
zewnetrznych, wskazywanie dziatan jakie nalezy podjg¢ w celu ztagodzenia skutkéw
wystgpienia sity wyzszej; koniecznosci zmiany projektu budowlanego lub projektu
wykonawczego itp.) — doradcy Podmiotu Publicznego / zewnetrzni, niezalezni eksperci /
procedura rozwiazywania sporow;

(d) dziatania dotyczgce rozstrzygania kwestii spornych (jako etap poprzedzajgcy wszczecie
procedury rozwigzywania sporow).

MALE PROJEKTY m

W kazdym przypadku, rowniez w Umowach o PPP przewidujgcych instytucje Niezaleznego
Inzyniera, Podmiot Publiczny powinien powotaé¢ odpowiednig osobe albo zespét do oceny
poszczegoélnych zdarzen (np. w ramach Zespotu Projektowego PPP lub zespotu
nadzorujgcego wykonywanie Budowy). Szczegdlnie w przypadku Matych Projektow

i nieskomplikowanych Projektow, gdzie z reguty nie ma potrzeby stosowania instytucji
Niezaleznego Inzyniera, Podmiot Publiczny powinien upewnic sig, ze zespdt, ktorym
dysponuje posiada wystarczajgce kompetencje i kwalifikacje, by umozliwi¢ podejmowanie
dziatan i rozstrzygnie¢. W takich przypadkach szczegdlnej roli nabiera Zespot Projektowy
PPP wraz z zespotem nadzorujgcym wykonywanie Budowy.

®>

PROJEKTY HYBRYDOWE P
i

Zaangazowanie Niezaleznego Inzyniera zazwyczaj kwalifikowato sie bedzie do objecia
wsparciem ze $rodkow UE. W takim przypadku wybér Niezaleznego Inzyniera musi odbyc¢
sie w sposbéb wyznaczony zasadami okreslonymi w systemie realizacji danego programu
operacyjnego, w szczegolnosci z wykorzystaniem otwartych i konkurencyjnych procedur
przetargowych.
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Prawo wiasciwe

Dla zagwarantowania pewnosci obu stron Umowy o PPP, powinna ona zawiera¢ klauzule
dotyczaca prawa wiasciwego.

Egzemplarze Umowy

Umowa powinna wskazywac liczbe egzemplarzy uznawanych za oryginat. Kwestia ta nalezy
do porzadkujgcych, warto jednak jg uwzgledni¢ w Umowie.

2.19 Zataczniki do Umowy

Zatagczniki sg czesto wykorzystywane w Umowach o PPP. Ponizej znajduje sie lista
przyktadowych zatgcznikow, ktére moga (cho¢ niekoniecznie muszg) znalez¢ sie w Umowie
o PPP:

- Program Funkcjonalno-Uzytkowy

- Harmonogram

- Oferta ztozona w Postepowaniu

- Wzor Protokotu Przekazania Nieruchomosci

- Standardy Utrzymania, Zarzgdzanie i Zasady Dostepnosci
- Wzory Raportow

- Wynagrodzenie. Mechanizm Ptatnosci

- Ubezpieczenia

- Rozliczenia Stron na Wypadek Przedterminowego Zakohczenia Umowy
- Istotne Postanowienia Umowy Bezposredniej

- Wymagania przy zwrocie Infrastruktury Publicznej

- Procedura Rozwigzywania Sporéw
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