Propozycje rozwigzan PKPP Lewiatan w zakresie pre-kwalifikacji

W zwigzku z pracami nad nowelizacjg ustawy — Prawo zaméwien publicznych (druk 2154), w
imieniu $rodowiska przedsiebiorcow zrzeszonych w PKKP Lewiatan, uprzejmie prosze o
rozwazenie propozycji legislacyjnych, ktore bedg miaty wptyw na rozwoj partnerstwa
publiczno-prywatnego oraz konces;ji na roboty budowlane lub ustugi w Polsce.

Jak wiadomo, ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesjach na roboty budowlane lub ustugi
przewiduje wtasng procedure, natomiast ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym odsyta do tej ustawy i do ustawy — Prawo zamdwien publicznych (PZP).

Propozycje dotyczg ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesjach na
roboty budowlane lub ustugi. Ustawa o koncesjach zastgpita fragmentaryczne uregulowania w
ustawie — Prawo zamdwien publicznych. Chociaz wiec obecnie koncesja jest uregulowana w
odrebnym akcie prawnym, pozostaje ona nadal w nierozerwalnym zwigzku z systemem
zamoOwien publicznych.

Miedzynarodowa praktyka w dziedzinie partnerstwa publiczno-prywatnego wskazuje, ze jedng
z kluczowych kwestii jest przyciagniecie do wspotpracy z sektorem publicznym powaznych,
posiadajgcych odpowiednie zasoby przedsiebiorcéw.

W zwigzku z tym przedsiebiorcy podnoszg, ze bardzo istotne znaczenie majg rozwigzania
dotyczace wstepnej kwalifikacji ubiegajgcych sie o zawarcie umoéw (pre-kwalifikacja i
przygotowanie tzw. ,krétkiej listy”). Poniewaz przygotowanie ofert wspotpracy w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego jest bardzo kosztowne (nawet do 150 000 zt), kalkulacja
celowosci uczestnictwa w postepowaniu obejmuje takze szanse zawarcia umowy. Jezeli
uczestnikow jest zbyt wielu, powazni inwestorzy nie sg zainteresowaniu ponoszeniem
znacznych kosztéw, bowiem prawdopodobienstwo sukcesu radykalnie maleje.*

Takie stanowisko — co podkreslajg — nie podwaza w najmniejszym stopniu zainteresowania
partnerstwem w Polsce, ale podyktowane jest wylgcznie koniecznoscig racjonalnego
prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

W zwigzku z powyzszym zwracamy sie w imieniu srodowiska przedsiebiorcow o rozwazenie
propozycji przepiséw dotyczgcych:

1) okreslenia liczby zaproszonych do dialogu i negocjacji (pre-kwalifikacja),
2) eliminacji rozwigzah porownywanych przez zamawiajacego (etapy dialogu).
Pre-kwalifkacja

Przepis art. 60d PZP? przewiduje, ze zamawiajacy (podmiot publiczny) zaprasza do dialogu
konkurencyjnego wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w liczbie

! E.R. Yescombe, Public private-partnerships. Principles of policy and finance, (§6.3.3 Pre-qualification), London
2007, str. 79

2 Art. 60d. 1. O wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach

spetiania tych warunkéw zamawiajgacy niezwiocznie informuje wykonawcOw ktorzy ztozyli wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.



okreslonej w ogtoszeniu. Okreslenie w ogtoszeniu liczby zaproszonych do dialogu dotyczy
etapu oceny podmiotowej wykonawcy.

Poniewaz umowy partnerstwa najczesciej bedg miaty wartos¢ przekraczajacag progi okreslone
w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 PZP, zamawiajgcy jest zobowigzany
do zaproszenia do dialogu nie mniej niz 5 wykonawcow. Chciatabym podkresli¢, ze —
paradoksalnie - przepisy polskiej ustawy nakazujg zaproszenie do dialogu wieksza liczbe
wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie duzych zamoéwien (a to takich nalezg
partnerstwa), niz w przypadku mniejszych zamowien. Paradoks polega na tym, ze to wtasnie
w przypadku wielkich zamowien koszty uczestnictwa dla przedsiebiorcow sg
nieporéwnywalnie wieksze.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze przepis art. 60d PZP nie odzwierciedla z przepisow
dyrektywy 2004/18/WE?®. Przepis art. 44 ust. 3 ak. 2 dyrektywy jednoznacznie stanowi, ze ,w
procedurze dialogu konkurencyjnego minimalna liczba oznacza trzech kandydatow”. Dopiero,
gdy uczestnictwo w postepowaniu trzech wykonawcow nie zapewni konkurencji, zamawiajacy
zaprasza wiekszg ich liczbe.

W opinii przedsiebiorcow, popartej doswiadczeniami z panstw, w ktorych partnerstwo odniosto
sukces, przepis podwyzszajgcy w stosunku do regulacji europejskich minimalng liczbe
zaproszonych do dialogu nie sprzyja wzmocnieniu konkurencji. Zwiekszenie liczby
zaproszonych do dialogu tylko pozornie podnosi konkurencyjnos¢ postepowania i jest
korzystne dla sektora publicznego, poniewaz najpowazniejsi oferenci sg bardziej
wstrzemiezliwi w angazowaniu srodkéw w uczestnictwo w postepowaniu. Zapewne jest to
wbrew intencjom ustawodawcy. Krétko rzecz ujmujac, wskutek tego przepisu by¢ moze
bedzie wiecej ofert, ale najpewniej bedg one nizszej jakosci i bedg pochodzity od mniej
doswiadczonych oferentow.

Jezeli zamawiajacy — po rozeznaniu rynku — uzna, ze moze liczy¢ na wiecej interesujgcych
ofert, nic nie stoi na przeszkodzie aby w ogtoszeniu okreslit liczbe uczestnikdw postepowania
na wiecej niz 3.

Dlatego zwracamy sie o rozwazenie nowelizacji przepisu art. 60d polegajacej na zmniejszeniu

okreslanej w ogtoszeniu liczby zapraszanych do dalszego etapu postepowania do trzech
wykonawcow.

Ponizej przedstawiamy propozycje zmiany art. 60d ust. 2 PZP:

Art. 60d ust. 2. Zamawiajgcy zaprasza do dialogu konkurencyjnego wykonawcéw, ktorzy
spefniajg warunki udziafu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogfoszeniu o zamowieniu,
zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 3.

W mysl| art. 14 ust. 1 ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi ,koncesjodawca
zaprasza do udziatu w negocjacjach kandydatow, ktérzy ztozyli wnioski zgodnie z art. 13”.
Zgodnie z gramatyczng wyktadnig tego przepisu nalezy przyjac, ze ustawa o koncesji nie w
ogble nie dopuszcza prekwalifkacji, co niewatpliwie negatywnie odbije sie na
spopularyzowaniu tej formy partnerstwa publiczno-prawatnego. Stad pozwalam sobie
zaproponowac¢ wprowadzenie odpowiednich przepiséw do ustawy o koncesjach:

1) W art. 11 po pkt 6 dodaje sie pkt 6' w brzmieniu:

2. Zamawiajacy zaprasza do dialogu konkurencyjnego wykonawcow, ktérzy speiniaja warunki udzialu w
postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu o zaméwieniu, zapewniajagcej konkurencje, nie mniejszej niz
3, a jezeli wartos¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, nie mniejszej niz 5.

% Dyrektywa Parlamentu i Rady 2004/18/WE koordynujacej procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. WE L 134 z 30.4.2004, str. 114; Polskie wyd. spec. Dz. Urz., WE rozdz. 6, t.
1, str. 132).



6") informacje, czy koncesjodawca zamierza ograniczyé liczbe
kandydatéw, ktorych zaprosi do negocjacji wraz ze znaczeniem i
sposobem oceny warunkOw udziafu w negocjacjach;

2) Art. 14 ust. 1 nadaje sie brzmienie:

1. Koncesjodawca zaprasza do udziafu w negocjacjach kandydatéw,
ktorzy ztozyli wnioski zgodnie z art. 13, z zastrzezeniem art. 14"

3) Po art. 14 dodaje sie art. 14* w brzmieniu:

Art. 14' 1. Koncesjodawca moze ograniczyé, co najmniej do trzech, liczbe
kandydatéw, ktorych zaprosi do negocjacji, o czym informuje w
ogfoszeniu o koncesji.

2.W przypadku okreslonym w ust. 1, koncesjodawca zaprasza
kandydatoéw, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spemiania warunkéw
udziafu w negacjach.

3. Kandydatow, ktérzy nie zostali zaproszeni do negocjacji na podstawie
ust. 2, koncesjodawca niezwfocznie informuje o nieprzyjeciu ich
wnioskow, wraz podaniem uzasadnienia.

Eliminacja rozwigzan w toku dialogu konkurencyjnego

Drugim, nie mniej istotnym dla powodzenia programu partnerstwa publiczno-prywatnego w
Polsce, zagadnieniem jest racjonalne i skuteczne przeprowadzenie samego dialogu
konkurencyjnego.

Mozliwo$¢ ograniczenia zestawu rozwigzan, ktore sa przedmiotem dialogu konkurencyjnego
jest wprost przewidziana w art. 29 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE.* Na walory tego przepisu
wyraznie zwraca uwage takze Komisja Europejska w Nocie Wyjasniajacej’.

Niestety ustawa — Prawo zamowien publicznych nie zawiera przepisu, ktory expressis verbis
pozwalataby na eliminacje rozwigzan przedstawionych w toku dialogu. Wrecz przeciwnie —
przepis art. 60e PZP — nakazuje prowadzenie dialogu do momentu, gdy zamawiajacych jest w
stanie okresli¢ rozwigzanie lub rozwigzania ,w wyniku poréwnania rozwigzan proponowanych
przez wykonawcow™®. Wydaje sie, ze takie sformutowanie przepisu nakazuje poréwnywanie
wszystkich rozwigzan.

Unormowanie polskiej ustawy niepotrzebnie odchodzi od europejskiego wzorca i powoduje
utrudnienie oraz podniesienie kosztow prowadzonego postepowania. Stad zwracam sie z
prosba o rozwazenie nowelizacji przepiséw ustawy, ktéra umozliwitaby prowadzenie dialogu
konkurencyjnego etapami, stopniowo zawezajgc wachlarz propozycji porownywanych przez
zamawiajgcego.

Ponizej przedstawiamy propozycje uregulowania etapéw w dialogu konkurencyjnym.
1) W art. 60c w ust. 1 po punkcie 2 dodaje sie punkt 3 w brzmieniu:

Art. 60c. 1. pkt 3) informacje o zamiarze prowadzenia dialogu etapami,
jezeli zamawiajgcy przewiduje etapy.

Art. 29. 4. Aby ograniczy¢ liczbe rozwigzan omawianych na etapie dialogu, instytucje zamawiajagce moga
przewidzie¢, ze procedura toczy¢ sie bedzie w nastepujacych po sobie etapach, stosujac kryteria udzielania
zamoOwienia wskazane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumencie opisowym. Mozliwos¢ skorzystania z
takiego rozwigzania instytucja zamawiajaca wskazuje w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumencie opisowym.

® Explanatory Note — Competitive Dialogue — Classic Directive, 3.2.1. Gradual limitation of the number of solutions
to be examined, str. 6.

®  Art. 60e. 1. Zamawiajacy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢, w wyniku poréwnania

rozwigzan proponowanych przez wykonawcow, jezeli jest to konieczne, rozwigzanie lub rozwigzania
najbardziej spemniajace jego potrzeby. O zakonczeniu dialogu zamawiajacy niezwtocznie informuje
uczestniczacych w nim wykonawcéw.



2) Przepis art. 60e otrzymuje brzmienie:

Art. 60e. 1. Zamawiajgcy prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie
okreslic, w wyniku poréwnania rozwigzarni proponowanych przez
wykonawcow, jezeli jest to konieczne, rozwigzanie lub rozwigzania
najbardziej spefniajgce jego potrzeby. O zakonczeniu dialogu
zamawiajgcy  niezwfocznie informuje  uczestniczgcych w  nim
wykonawcow’.

2. Zamawiajgcy moze prowadzic¢ dialog w kilku etapach. Po zakorczeniu
kazdego etapu zamawiajgcy niezwfocznie informuje wykonawcow o
rozwigzaniu lub rozwigzaniach, ktore bedgq przedmiotem dialogu w
kolejnym etapie. Wyboru rozwigzania lub rozwigzan zamawiajgcy
dokonuje na podstawie kryteriow oceny ofert.

3. Zamawiajgcy moze przed zaproszeniem do skfadania ofert dokonac
zmiany wymagar bedgcych przedmiotem dialogu.?

4. Wraz z zaproszeniem do skfadania ofert zamawiajgcy niezwfocznie
przekazuje wykonawcom specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia,
przygotowang na podstawie rozwigzania lub rozwigzan przedstawionych
w dialogu, a gdy dialog byt prowadzony etapami — na podstawie
rozwigzania lub rozwigzan bedgcych przedmiotem ostatniego etapu
dialogu. Przepiséw art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 nie stosuje sie.

5. Zamawiajgcy wyznacza termin skfadania ofert, z uwzglednieniem
czasu niezbednego do przygotowania i zfozenia oferty, z tym Zze termin
ten nie moze byc¢ krotszy niz 10 dni od dnia przekazania zaproszenia do
skfadania ofert. Przepisy art. 45 i 46 stosuje sie’.

Polska Konfederacja
Pracodawcow Prywatnych Lewiatan Warszawa, 26 sierpnia 2009 r.

" Brzmienie ust. 1 pozostatoby bez zmian.
8 Obecny art. 60e ust. 2.
° Obecny art. 60e ust. 4.



