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Czy konsorcja sprawdzajq sie

W partnerstwie
publiczno-prywatnym

Przepisy Prawa zamowien publicznych oraz ustawy o umowie koncesji

na roboty budowlane lub ustugi, ktore - w zaleznosci od podziatu ryzyka

- stosuje sie do wyboru wykonawcy projektow PPP, uniemozliwiajq
punktowanie doswiadczen udostepnionych wykonawcy przez podmioty
trzecie w ramach tzw. prekwalifikacji. W konsekwencji wykonawcy, chcgc
zapewnic sobie bezpieczniejszq pozycje na liscie rankingowej kwalifikujgcej
ich do kolejnego etapu postepowania, zamiast doswiadczenie ,pozyczac”
bedq tworzyli (naprawde) wielopodmiotowe konsorcja potworki. Czy tej

sytuacji mozna jakos zapobiec?

godnie z przepisami ustawy z 19 grudnia
Z 2008 r. o partnerstwie publiczno-pry-

watnym (dalej: ustawa o PPP) do wybo-
ru partnera prywatnego stosuje sie przepisy
ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (dalej: PZP) badz ustawy z 21 paz-
dziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (dalej: ustawa o umowie
koncesji).
Praktyka rynku polskiego jest wtasnie wybor wy-
konawcoéw w postepowaniach wieloetapowych
(negocjacjach lub dialogu konkurencyjnym).

Prekwalifikacyjna
lista rankingowa

Jezeli zamawiajacy przewidywat, ze do drugie-
go etapu zakwalifikuje okreslong liczbe kan-
dydatéw, to w przypadku gdy oferentéow byto
wiecej niz miejsc, dochodzito do dodatkowej
selekcji. Zamawiajacy tworzyt liste rankingowa.
Pojawiat sie jednak problem, czy zamawiajacy
powinien punktowac doswiadczenia udostep-
nione danemu wykonawcy przez podmiot for-
malnie niebedacy cztonkiem jego konsorcjum?
Taki podmiot trzeci mégt bowiem owe doswiad-
czenie udostepnic na rzecz kilku wykonawcow.
Uchwalona 22 czerwca 2016 r. nowelizacja PZP
(obowigzuje od 28 lipca 2016 r.) w pewnym

INEPCIZ

stopniu rozwiata watpliwosci co do mozliwosci
postugiwania sie przez ubiegajacych sie o za-
méwienia publiczne doswiadczeniem udostep-
nionym im przez podmioty trzecie. Wskazywata,
ze wykonawca moze ,pozyczy¢” doswiadczenie
od podmiotu trzeciego, ale tylko w zakresie
spetnienia podstawowych warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jezeli chciatby poprawi¢ swo-
ja pozycje na potrzeby prekwalifikacji, to wéw-
czas moze korzystaé juz wytacznie z wtasnego
doswiadczenia. Doprecyzujmy: wtasnego, czyli
wykonawcy lub wykonawcéw wspélnie ubiega-
jacych sie o udzielenie zamoéwienia w ramach
konsorcjum.

Analogiczne rozwigzanie prawne wprowadzita
takze uchwalona 26 pazdziernika 2016 r. usta-
wa o umowie koncesji. Na mocy jej przepisow
potwierdzono bowiem, ze wykonawca moze
skorzystac ze zdolnosci podmiotow trzecich
wytacznie na potrzeby kryteriow kwalifikacji.

Zakaz punktowania
doswiadczen pozyczonych

Bez przesadzania o prawidtowosci opisanego
powyzej podejscia z punktu widzenia chociaz-
by unijnych dyrektyw zaméwieniowych, nasu-
wa sie pytanie o jego adekwatno$¢ do projek-
tow PPP.
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Z PRAKTYKI MIEDZYNARODOWEJ

Co wiecej, sytuacja taka moze rodzi¢ dodatko-
wy problem praktyczny w zakresie realizacji
umowy. Na przyktad pojawia sie pytanie, czy
wszyscy cztonkowie konsorcjum beda musieli
realizowad przedsiewziecie. A co stanie sie, je-
$li zamawiajacy wprowadzi odpowiedzialno$¢
solidarna cztonkéw konsorcjum za realizacje
przedsiewziecia? Ustawa o PPP nie przewidu-
je ustawowej, solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkéw konsorcjum za realizacje projektow
PPP. Odpowiedzialnos$¢ solidarna moze jednak

Praktyka miedzynarodowa wskazuje, ze projekty PPP, w szczegdlno-
sci w przypadkach miedzynarodowych koncernéw majqgcych ogromne
doswiadczenia przy realizacji wielu przedsiewzie¢ na Swiecie, realizujg
spotki celowe, utworzone dla realizacji konkretnych inwestycji (SPV).
Taka struktura realizacji kontraktow jest istotna z perspektywy instytu-
¢ji finansujgcych przedsiewziecia PPP oraz ograniczenia ryzyka wspolni-
kéw i sponsoréw projektu wytgcznie do zobowigzan i przychodéw SPV.
W konsekwencji duza grupa kapitatowa, w obrebie ktdrej istnieje bardzo
wiele doswiadczer z zakresu przedsiewzie¢ PPP, moze je posiadac w ra-
mach nawet kilkunastu spétek celowych rozsianych po catym swiecie.

W tego typu przedsiewzieciach zamawiajacy
oczekuja bowiem uczestnictwa w postepowa-
niu wykonawcéw posiadajagcych szerokie do-
Swiadczenia przy realizacji projektow PPP, obej-
mujacych takze finansowanie przedsiewziec.
Idac tokiem rozumowania przyjetym przez usta-
wodawce, spotka matka ze wspomnianej powy-
zej hipotetycznej grupy kapitatowej, chcaca wy-
korzystac na potrzeby prekwalifikacji w duzym
postepowaniu PPP wszystkie posiadane w tym
zakresie do$wiadczenia, musiataby stworzy¢
konsorcjum obejmujace wszystkie jej spotki
celowe (spotki zalezne) mogace legitymowac
sie odpowiednim doswiadczeniem. Zamiast za-
tem jednego lub kilku podmiotow startujacych
w postepowaniu w praktyce mozemy mie¢ do
czynienia z wielopodmiotowym konsorcjum,
ktérego istota bedzie wytacznie spozytkowa-
nie wszystkich doswiadczen posiadanych w ra-
mach szerokiej grupy kapitatowej lub grup kapi-
tatowych na potrzeby uzyskania dodatkowych
punktéw w toku samej procedury.

zosta¢ wprowadzona przez zamawiajacego
umownie, co moze by¢ warunkiem nie do przy-
jecia dla wielopodmiotowych konsorcjow.

Postulaty de lege ferenda

W obecnym stanie prawnym wytgczone jest
punktowanie doswiadczen podmiotow trze-
cich, nawet jezeliby przyja¢, ze doswiadczenie
wtasne wykonawcy miatoby charakter priory-
tetowy, np. poprzez przyznawanie 1 punktu za
kazde doswiadczenie wtasnei 0,5 punktu za do-
Swiadczenie udostepnione.

Problemem w powyzszym zakresie zdaje sie by¢
sama istota mozliwos$ci udostepnienia zasobu
przez podmiot trzeci, ktéra jawi sie jako wyjat-
kowa i w zwigzku z tym niepodlegajaca wyktad-
ni rozszerzajacej.

Pozostaje jednak pytanie, czy przedsiewziecie
PPP jako szczegélny rodzaj zamédwienia pu-
blicznego nie wymaga wtasnie takiego wyjat-
kowego podejécia, chociazby do kwestii pre-
kwalifikowania wykonawcoéw. Moze wtasnie
z uwagi na specyfike tego typu projektéw warto
bytoby (nawet wyjatkowo) dopusci¢ mozliwos¢
punktowania doswiadczen spotek celowych.
Ten postulat powinien by¢, naszym zdaniem,
przedmiotem debaty w kontekscie czekajacych
nas juz wkroétce prac nad nowa ustawa PZP. Co
wiecej, nie wydaje sie, aby przepisy unijne, na
ktorych opiera sie polski system prawny, nie
dopuszczaty takiego rozwigzania.

Podstawy prawne

» ustawa z 21 pazdziernika 2016 r. o umowie kon-
cesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1920)

» art. 4 ust. 1i2 ustawy z 19 grudnia 2008 r. o part-
nerstwie publiczno-prywatnym (j.t. Dz.U. z 2017 r.
poz. 1834)

» ustawa z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien pu-
blicznych (j.t. Dz.U. 2 2017 r. poz. 1579; ost. zm. Dz.U.
22017 r. poz. 2018)
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