Warszawa, 29 pazdziernika 2010r.

Szanowny Pan Senator
Jan Wyrowinski
Przewodniczacy Komisji Gospodarki Narodowej

W nawiazaniu do pisma Pana Przewodniczacego z dnia 7 pazdziernika odnosnie opinii nt.
funkcjonowania i realizacji projektow inwestycyjnych w ramach Partnerstwa Publiczno-

Prywatnego przesylam w zalaczeniu dokument przygotowany przez Grupe Robocza ds.
PPP dzialajaca w ramach BPCC.

Jednoczesnie chcialbym zadeklarowad, ze eksperci Brytyjsko-Polskiej Izby Handlowej
beda zaszczyceni mogac przedstawi¢ krotka prezentacje na wyzej wspomniany temat
1 z przyjemnoscia podziela si¢ swojg wiedza, ze szczegdlnym uwzglednieniem
doswiadczen brytyjskich.

W sprawie dalszych ustalen bardzo prosze o kontakt z Michaelem Dembinskim,
Dyrektorem ds. Strategii BPCC, 22 320 01 05, email: Michael. Dembinski@bpcc.otg.pl.

Majac nadziej¢ na dalsza wspolprace pozostaje z wyrazami szacunku.

Martin Oxley
Dyrektor Generalny

Szanowni Panstwo,
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W odpowiedzi na pismo Komisji Gospodarki Narodowej Senatu Rzeczpospolitej
Polskiej z dnia 7 pazdziernika 2010 roku znak BPS/KGN-042/59/10 ponizej
prezentujemy nasze Stanowisko w zakresie funkcjonowania w praktyce
partnerstwa publiczno-prywatnego w Polsce w oparciu o obowiazujace od
prawie dwoch lat nowe regulacje prawne dotyczace partnerstwa publiczno-
prywatnego tj. ustawg z dnia 9 stycznia 2009 roku o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (,,ustawa o koncesji”’) oraz ustaw¢ z dnia 19 grudnia 2008
roku o partnerstwie publiczno-prywatnym (,,ustawa o ppp”).

Partnerstwo publiczno-prywatne moze by¢ stosowane wszedzie tam, gdzie
przyniesie to korzys$ci dla interesu publicznego z uwzglednieniem celow
businessowych podmiotu prywatnego. Z punktu widzenia sektora prywatnego
niezmiernie istotny jest charakter ramowy nowej ustawy o ppp, ktory stwarza
podstawy do ustalenia dokladnych zasad realizacji inwestycji w trakcie
szczegotowych negocjacji pomiedzy partnerami. Z drugiej jednak strony charakter
ramowy ustawy o ppp powoduje pewne niebezpieczenstwo dla rozwoju
partnerstwa publiczno-prywatnego w pierwszym jego etapie, a w szczegolnosci
ma wplyw na niewielka liczbg postgpowan przetargowych w tym okresie (od
poczatku obowiazywania nowej regulacji prawnej w tym zakresie, tj. od lutego
2009 roku ogloszono jedynie okoto 20 postgpowan na podstawie ustawy o ppp).
Jak wskazano powyzej ogdlny ksztatt ustawy o ppp daje sektorowi publicznemu
dobre narzedzie do rozwoju projektéw infrastrukturalnych, jednak aby w
sposobdw wiasciwy uzy¢ tego narzedzia trzeba mie¢ wiedz¢ 1 do§wiadczenie,
ktérego w Polsce jest wciaz niewiele. Nalezy podkresli¢, ze nadal brakuje
wzorcowych projektow partnerstwa publiczno-prywatnego, do ktorych sektor
publiczny mialby latwy dostegp.

Ustawodawca nie powolat takze do istnienia instytucji koordynujacej,
nadzorujacej oraz systematyzujacej dobre praktyki partnerstwa publiczno-
prywatnego, co dodatkowo w znacznym stopniu wptywa na wolny rozwdj ppp w
Polsce. Korzystajac z wiedzy krajow, w ktorych projekty ppp stanowia znaczny
udzial wszystkich projektow infrastrukturalnych, wskazane jest, aby stworzy¢
instytucjg, ktora zajmowataby si¢ gromadzeniem doswiadczen w zakresie ppp
istniejacych na rynku (np. na wzor Partnerships UK w Wielkiej Brytanii, czy tez
Partnerschaften Deutschland w Niemczech). Jednoczes$nie taka instytucja
moglaby spetiaé¢ funkcje podmiotu certyfikujacego projekty, co z pewnoscia
usprawnitoby proces decyzyjny po stronie podmiotu publicznego, w
szczegllnosci w sytuacji mniej skomplikowanych i niewielkich projektow, gdzie
nie zostaly przygotowane zewngtrzne analizy wykonalnosci i optacalnosci
projektu. Ponadto wykorzystanie instytucji panstwowych dla rozwoju ppp w
Polsce mogloby zmierza¢ w kierunku grupowania matych projektow o niewielkiej
wartosci, ktore nie wzbudzaja wielkiego zainteresowania wséréd inwestorow, a
ktére moglyby by¢ atrakcyjne przy zastosowaniu efektu skali. Dodatkowo
instrumentem, ktory pozwolitby wesprze¢ rozwoj partnerstwa publiczno-
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prywatnego moga by¢ z pewnos$cia projekty pilotazowe w poszczegodlnych
sektorach koordynowane przez taka instytucjg.

Istotnym elementem, ktory moze takze pozytywnie wplynaé na proces rozwoju
ppp W Polsce jest precyzyjne i1 jasne okreslenie zasad, ktore reguluja kwestie
wplywu zobowiazan wynikajacych z uméw o ppp na dlug publiczny oraz
klasyfikowania poszczegdlnych wydatkow ponoszonych w trakcie realizowania
projektéw ppp, w tym w szczegolnosci w kontekscie podziatu ryzyk zwigzanych z
realizacja danego projektu pomigdzy partnera prywatnego a podmiot publiczny.

Na poparcie zastuguje zrezygnowanie ze sztywnego okreslania przedmiotu
partnerstwa (co miato miejsce w poprzedniej regulacji prawnej), czyli wskazanie,
ze przedmiotem partnerstwa publiczno-prywatnego jest wspolna realizacja
przedsigwzigcia oparta na podziale zadan 1 ryzyka pomigdzy podmiotem
publicznym 1 partnerem prywatnym. Co wazne zlikwidowana zostata takze
obligatoryjna procedura poprzedzajaca rozpoczgcie procesu wyboru partnera
prywatnego polegajaca na obowiazku przeprowadzania kosztownych analiz bez
wzgledu na wielko§¢ 1 warto$¢ przedsigwzigecia. W przypadku mniejszych i
nieskomplikowanych przedsiewzie¢ koszty analiz byly niewspotmiernie wysokie
w stosunku do samej wartos$ci projektu, co powodowato poprzednio rezygnacj¢ z
realizacji projektu ze wzgledu na brak $rodkéw finansowych na przygotowanie
analiz. Natomiast niewatpliwie duze projekty o znacznej wartosci i ztozonej
strukturze, pomimo braku regulacji naktadajacej taki obowiazek, wymagaja
przygotowania analiz przedinwestycyjnych i studium wykonalnosci, a takze
zaangazowania doradcow prawnych, finansowych i technicznych co najmniej w
ramach procedury wyboru partnera prywatnego/koncesjonariusza i podpisania
umowy o ppp, czy umowy koncesji. Przyktadowo nalezy zwroci¢ uwage na
projekty hybrydowe, w szczegdlnosci angazujace $rodki z Funduszu Spojnosci,
przy ktérych realizacji wymagane jest przygotowanie studium wykonalno$ci
projektu oraz szczegdlowych analiz dotyczacych inwestycji. Wybdr wilasciwie
przygotowanych, doswiadczonych i wyspecjalizowanych doradcéw stanowi klucz
do nalezytego przygotowania projektu, ktory wzbudzi zainteresowanie wsrod
inwestorow. Zauwazamy, ze w wielu projektach do pierwszego etapu
postgpowania zglasza si¢ kilka lub kilkanascie podmiotow zainteresowanych
realizacja inwestycji, jednak po otrzymaniu wstgpnej dokumentacji projektu oferte
sktada niewielu oferentow, a w wielu przypadkach nawet Zzaden z nich. Ze
wzgledu na male doswiadczenie w praktycznym stosowaniu partnerstwa
publiczno-prywatnego przez sektor publiczny zaangazowanie wykwalifikowanych
doradcow jest wigc niezbedne. Dla porownania nalezy wskazaé, ze podmioty
prywatne w momencie decydowania si¢ na zaangazowanie w projekt ppp, w
wigkszosci przypadkow zatrudniaja doswiadczonych doradcow, ktdrzy wspieraja
ich w postgpowaniu, a w szczegdlnosci negocjowaniu Umowy o ppp, CZy umowy
koncesji.
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Pewna trudno$¢ przy wyborze partnera prywatnego moze wiazac si¢ z faktem, iz
w kazdym przypadku nalezy zastosowaé jednoczesnie dwie ustawy w zaleznosci
od aspektu postgpowania. Wprawdzie same procedury wyboru partnera
prywatnego okreslone sa w ustawie prawo zamowien publicznych (ustawa PZP)
lub ustawie o koncesji, jednak kryteria jego wyboru wskazane sa w ustawie o ppp.
Niezaleznie od powyzszego obie ustawy proceduralne zawieraja roéwniez
regulacje dotyczace kryteriow oceny. Szczegdlny problem pojawia si¢ w
przypadku ustawy PZP, gdzie najbardziej odpowiednia procedura do wyboru
partnera prywatnego jest dialog konkurencyjny. Niemniej jednak postepowan
prowadzonych w trybie dialogu konkurencyjnego rowniez w modelu tradycyjnym
(dotyczacym tylko budowy lub projektowania i budowy) bylo dotychczas
niewiele, dlatego znajomo$¢ tego trybu postgpowania jest wsréd podmiotow
publicznych niestety niewielka. Dlatego tez postulowane jest upowszechnienie
wiedzy na temat stosowania tego trybu w praktyce, gdyz wigksza znajomos$¢ trybu
dialogu konkurencyjnego pozwoli na sprawniejsze prowadzenie postgpowan i
szybszy wybor partnera prywatnego. Poza tym fundamentalne z punktu wiedzenia
wiasciwej struktury projektu jest wiasciwe okreslenie przedmiotu zamoéwienia i
przygotowanie odpowiedniej i poprawnej dokumentacji dotyczacej realizacji
projektu.

Niezrozumienie idei partnerstwa publiczno-prywatnego przez podmioty publiczne
przejawia si¢ wielokrotnie w niewlasciwym rozmieszeniu ryzyk w
zaproponowanej strukturze projektu. Niepokojace jest dla sektora prywatnego, iz
pojawiaja si¢ na rynku projekty, w ktorych partnerzy publiczni staraja sig
alokowac po stronie partnera prywatnego wigkszos¢ ryzyk, w szczegdlnosci tych
standardowo ponoszonych przez sektor publiczny.
W projektach partnerstwa publiczno-prywatnego istotne jest, aby dane ryzyko lub
zadanie przejat ten partner, ktory najlepiej sobie z nim poradzi. Opierajac si¢ na
doswiadczeniu krajow z rozwinigtym rynkiem projektoéw ppp mozna zauwazyc, iz
projekty, w ktérych partner publiczny przenosit na partnera prywatnego ryzyka
alokowane naturalnie przy nim, w znacznej czg$ci konczyty sig fiaskiem. Nawet
w sytuacji, gdy partner prywatny przejmie na siebie takie ryzyka, to w znacznym
stopniu podrozy to catkowity koszt realizacji projektu. Poza tym nalezy pamigtac,
ze partnerstwo publiczno - prywatne polega na wspolpracy pomig¢dzy stronami,
odpowiednim podziale ryzyk i zadan, a nie przerzuceniu ich w wigkszos$ci a nawet
w catosci na partnera prywatnego.

Jednym z fundamentalnych elementow partnerstwa publiczno-prywatnego jest
zorganizowanie finansowania dla projektu przez partnera prywatnego, co w
rzeczywisto$ci oznacza, ze znaczacy wpltyw na strukturg partnerstwa publiczno-
prywatnego maja podmioty finansujace projekt. Dla sektora prywatnego
oczywistym jest, ze w strukturze projektu umowy zabezpieczajace prawa
podmiotéw finansujacych zajmuja zawsze istotne miejsce. Niestety brak regulacji
prawnych w tym zakresie w obu ustawach powoduje, Zze czg¢$¢ podmiotow
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publicznych zapomina o tym aspekcie partnerstwa publiczno-prywatnego.
Ponadto przy przygotowaniu projektu podmiot publiczny powinien mie¢ na
wzgledzie, ze dla powodzenia przedsigwzigcia istotne jest, aby struktura projektu
byta interesujaca zardwno dla partnera prywatnego jak 1 dla instytucji
finansujacych projekt.

W  znaczne] mierze projekty ppp dotycza budowy infrastruktury, ktora
zlokalizowana zostanie na nieruchomo$ci bedacej wlasnoscia podmiotu
publicznego, a co za tym idzie ten skladnik majatkowy powinien zostaé
przekazany przez podmiot publiczny partnerowi prywatnemu lub spotce celowe;.
O ile ustawa o ppp odnosi si¢ do przedmiotowej kwestii i reguluje w pewnym,
jednak niepelnym zakresie formg przekazania nieruchomos$ci partnerowi
prywatnemu w ramach projektu ppp, to ustawa o koncesji milczy w odniesieniu
do formy przekazania nieruchomos$ci. Nalezy pamigta¢, ze ogolne zasady
gospodarowania nieruchomosciami stanowiacymi wtasno$¢ Skarbu Panstwa oraz
wlasnos$¢ jednostek samorzadu terytorialnego znajduja si¢ w ustawie z dnia 21
sierpnia 1997 roku o gospodarce nieruchomo$ciami, w zwiazku z powyzszym
bezprzetargowe przekazanie nieruchomo$ci na rzecz koncesjonariusza moze
stanowi¢ duzy problem. Podobnie ksztattuja si¢ kwestie zwiazane z regulacjami
podatkowymi, a w szczeg6lnosci dozwolonymi zwolnieniami w zakresie podatku
dochodowego w przypadku przekazywania pomigdzy partnerami sktadnika
majatkowego oraz wilasnosci innych rzeczy i praw. Zmiany wprowadzone przez
ustaw¢ o ppp dotyczace powyzej wskazanych zwolnien nie sa niestety
kompleksowe, a ich interpretacja budzi watpliwosci. Natomiast w ustawie o
koncesji brak jest jakichkolwiek postanowien odnoszacych si¢ do kwestii
podatkowych, co w rezultacie moze wplyna¢ na wzrost kosztow realizacji
projektu ze wzgledu na obowiazki zwigzane z uiszczeniem wiasciwych podatkow.
Dodatkowo w przypadku ustawy o koncesji niejasna jest réwniez regulacja
dotyczaca podwykonawcow koncesjonariusza i ewentualnego obowiazku
stosowania przez koncesjonariusza ustawy PZP do ich wyboru. W celu wsparcia
szybszego rozwoju rynku ppp w Polsce powyzej wskazane regulacje prawne
dotyczace partnerstva publiczno-prywatnego powinny zosta¢ uzupelnione i
usystematyzowane badz tez interpretowane w przyjazny dla rozwoju ppp sposob.
Jednocze$nie nalezy podkresli¢, Ze w sposob negatywny oceniane sa przez sektor
prywatny zmiany do ustawy o ppp i ustawy o koncesji wprowadzone ustawa z
dnia 7 maja 2010 roku o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych ze
wzgledu na form¢ wprowadzenia tych zmian, jak i ich nie catkiem jasny cel, ktory
moze wzbudza¢ watpliwosci.

Reasumujac nalezy zauwazy¢, iz wsrdd pomiotdow prywatnych widoczne jest

ogromne zainteresowanie projektami partnerstwa publiczno-prywatnego, jednak

liczba ogloszonych postgpowan przetargowych jest caly czas niewielka. Niektore

z postepowan byly uniewazniane ze wzgledu na niewlasciwe przygotowanie i

ustrukturyzowanie  projektu, a  nastgpnie  oglaszane  ponownie  po
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przeformutowaniu. W zwiazku z powyzszym wydaje sig, ze w takiej sytuacji
niezbgdna jest inicjatywa rzadowa, ktora wesprze wysitki samorzadow w zakresie
przygotowania projektow ppp 1 prowadzenia postgpowan, w szczegdlnosci w
trybie dialogu konkurencyjnego. Projekty pilotazowe wydaja si¢ dobrym
instrumentem, ktory z pewno$cia pomoglby rozwojowi partnerstwa publiczno-
prywatnego w Polsce.

Wadim Kurpias, Partner, radca prawny,
Iga Lis, adwokat
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