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Warunki korzystania z niniejszej publikaciji

Niniejsza publikacja zostata opracowana w celu wzbogacenia i pobudzenia dyskusji na temat
partnerstwa publiczno — prywatnego, w takze w celu propagowania dobrych praktyk w tej dziedzinie.
Jest ona wynikiem prac Platformy Partnerstwa Publiczno — Prywatnego powotanej z inicjatywy
Ministra Rozwoju Regionalnego.

Obserwacje, analizy, interpretacje i wnioski zawarte w przedmiotowym materiale nie stanowig
oficjalnego stanowiska Ministerstwa Rozwoju Regionalnego (MRR) i nie moga stanowi¢ podstawy do
formutowania jakichkolwiek roszczen. Ponadto, MRR nie odpowiada za btedne interpretacje tresci
publikacji, ani za nastepstwa czynnosci podjetych na ich podstawie. W zwigzku z tym uzytkownik
korzystajacy z informacji zawartych w niniejszej publikacji czyni to na swojg wytgczng
odpowiedzialnosc.

Ministerstwo Rozwoju Regionalnego upowaznia odbiorcow niniejszej publikacji do jej uzytkowania,
pobierania, wyswietlania, kopiowania i rozpowszechniania, w catosci lub w czeéci, ze wskazaniem
zrodta pochodzenia cytowanych materialtow. Bezwzglednie zabronione jest wykorzystywanie
niniejszego dokumentu i jego tresci do celéw komercyjnych.

Dokument moze zawiera¢ odestania do serwis6w internetowych podmiotéw trzecich. MRR nie ponosi
odpowiedzialnosci za takie serwisy, a korzystanie z nich moze podlega¢ szczegétowym warunkom.

Publikacja stanowi raport opracowany przez Kancelarie Domanski, Zakrzewski, Palinka pn. Raport w
sprawie struktury prawnej przedsiewziecia dotyczgcego zaprojektowania, budowy i utrzymania
Instalacji do termicznego przeksztalcania odpadéw komunalnych w Poznaniu, w trybie ustawy o
Partnerstwie publiczno — prywatnym, sporzadzony na zlecenie MRR w marcu 2011 r. Wprowadzone
przez MRR zmiany tre$ci dokumentu majg charakter redakcyjny.

Przygotowanie niniejszego raportu bylo wspoéifinansowane ze srodkéw Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego w ramach Programu Operacyjnego Pomoc Techniczna 2007 — 2013.
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1. UWAGI WSTEPNE

1.1 Celeidotychczasowe dziatania Miasta

Niniejsza opinia zostata przygotowana przez kancelarie Domanski Zakrzewski Palinka
(,Doradca Prawny ") na zlecenie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego (dalej ,MRR”), w
zwigzku z umowg nr DIN/BDG-1I/POPT/344/10.

Podstawowym celem Miasta Poznania (dalej ,Miasto”) realizowanym w ramach
przedsiewziecia pn. ,System Gospodarki Odpadami dla Miasta Poznania”, jest
uporzadkowanie i organizacja gospodarki odpadami, poprzez minimalizacje wytwarzania
odpadéw oraz ich maksymalne wykorzystanie surowcowe i energetyczne. W tym celu
niezbedne bedzie wykonanie zadan inwestycyjnych tj. (i) instalacji demontazu odpadéw
wielkogabarytowych, w lokalizacji Suchy Las; (ii) instalacji termicznego przeksztatcania
frakcji resztkowej zmieszanych odpadéw komunalnych, na terenie Elektrocieptowni Karolin
w Poznaniu (dalej ,Przedsi ewziecie”).

Miasto podjeto szereg dziatan majgcych na celu przygotowanie optymalnej struktury
prawnej finansowej Przedsiewziecia. Struktura instytucjonalno-prawna oraz tryb wyboru
partnera prywatnego zostat okreslony w dokumencie pn. Ostateczne Studium
Wykonalnosci dla przedsiewziecia ,System Gospodarki Odpadami dla Miasta Poznania
wraz z zalgcznikami, ktoére zostatlo sporzgdzone przez spotke Socotec (dalej ,Studium
Wykonalno $ci”).

Studium Wykonalnosci okreslito rekomendowang strukture prawng Przedsiewziecia w
nastepujacy sposob: beneficjentem srodkow i wiascicielem majatku bedzie Miasto Poznan,
ktére na podstawie Ustawy o PPP (a - jak wydaje sie z rekomendacji zawartej w Studium
Wykonalnosci - w trybie Ustawy o koncesji na roboty budowlane), przeprowadzi wybor
partnera prywatnego, ktory bedzie odpowiedzialny za calos¢ Projektu (tutaj za Projekt,
Budowe, Utrzymanie i Finansowanie Przedsiewziecia - realizacja w modelu DBFO)?.

Doradca Prawny zglosit szereg uwag i zastrzezen do przyjetego modelu realizacji
Przedsiewziecia, a w szczegodlnosci do uzasadnienia przyjetych kierunkéw dziatania
Miasta (por. Memorandum z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie uwag do struktury prawnej
przedsiewziecia oraz trybu wyboru partnera prywatnego), ktére zostaly przyjete i
zaakceptowane zaréwno przez MRR, jak i przez Miasto.

1.2 Cele i zakres Opinii prawnej

MRR zlecito Doradcy Prawnemu sporzadzenie opinii prawnej, w Kktorej zostang
przeanalizowane wybrane struktury prawne przedsiewziecia na gruncie Ustawy o PPP, z
uwzglednieniem zagadnien pomocy publicznej i skutkéw transakcji na gruncie finanséw
publicznych, ktore sg zwigzane z kazdym modelem. Dodatkowo, Doradca Prawny wskaze
mozliwos¢ alternatywnej Sciezki realizacji projektu (przez tzw. ,podmiot wewnetrzny”) wraz
ze skutkami transakcji na gruncie przepiséw Prawa zamdéwien publicznych.

W ocenie Doradcy Prawnego, dokonanie takiej analizy na tym etapie postepowania, a wiec
po decyzji Miasta o wyborze trybu postepowania), moze wskaza¢ Miastu ramy prawne
konkretnych modeli, na ktérych moze opierac¢ sie wspétpraca publiczno-prywatna. Zgodnie
z rekomendacjg Doradcy Prawnego, postepowanie bedzie prowadzone - zgodnie z art. 4
ust. Ustawy o PPP - na podstawie Prawa zamoéwien publicznych, w trybie dialogu
konkurencyjnego, co stworzy Miastu mozliwos¢ wypracowania ostatecznej struktury
prawnej przedsiewziecia na etapie negocjacji z Partnerami Prywatnymi. Oczywiscie, w
trakcie dialogu konkurencyjnego, moga pojawic sie inne modele, ktére mogg by¢ pewnymi
wariantami posrednimi z wariantow zaprezentowanych w niniejszej opinii. Niemniej jednak,
warto wskaza¢ - przed etapem negocjacji - pewne modele prawne i ryzyka z nimi

' W dacie sporzadzania niniejszej opinii, Studium Wykonalnosci podlega uzgodnieniom z JASPERS. Doradca Prawny
przekazat takze swoje uwagi i komentarze do SW, wskazujgc na konieczno$¢ uzupetnienia i zmiany wnioskéw zawartych w

tym dokumencie.
2 Por. Studium Wykonalnosci, str. 19



Zwigzane, a takze opisa¢ krotko zalety (i specyfike) postepowania prowadzonego w trybie
dialogu konkurencyjnego.

Poza zakresem analizy pozostaje analiza skutkédw podatkowych niniejszej transakciji.
Analiza taka powinna zosta¢ sporzgdzona po wyborze preferowanego modelu wspétpracy
- zagadnienie to moze takze sta¢ sie elementem dialogu konkurencyjnego.

2. ZRODEA PRAWA | DOKUMENTY

Opinia zostata sporzgdzona w oparciu o0 nastepujgce akty normatywne:

@)

(b)

(€)

(d)

(e)

(f)

(9

(h)

(i)

1)

(k)

U

(m)

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE z dnia 30.4.2004 r., seria L 134, str. 114),
(dalej ,Dyrektywa 2004/18 ");

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2008/98/WE z dnia 19 listopada
2008 roku w sprawie odpadow oraz uchylajgca niektére dyrektywy (Dz. Urz. UE z
roku, nr L 312, s. 3) (,Dyrektywa 2008/98 w sprawie odpadéw );

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.
U. 2010 Nr 113, poz.759 ze zm.) (dalej ,Prawo zaméwieh publicznych” lub
PZP);

Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. zr.
nr 19, poz. 100) (dalej ,Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym” lub
.Ustawa o PPP 7);

Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.
U. zr. Nr 19, poz.101), (dalej ,Ustawa o koncesji "),

Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz. U. z 2001
r. Nr 142, poz. 1591 ze zm.) (dalej ,Ustawa o0 samorz gdzie gminnym *);

Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 r. Nr 9
poz. 43 ze zm.) (dalej ,Ustawa o gospodarce komunalnej ”);

Ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(Dz. U. z 2005 r. nr 236, poz. 2008 ze zm.) (dalej ,Ustawa o utrzymaniu
czysto $ci”);

Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2010 r., nr 185, poz.
1243 ze zm.) (dalej ,Ustawa o odpadach ”);

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r., Nr
157, poz. 1240 ze zm., dalej: ,Ustawa o finansach publicznych 7).

Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997r. o gospodarce nieruchomos$ciami (tekst jedn. Dz.
U. z 2004r., Nr 261, poz. 2603 z p. zm.) (dalej ,Ustawa o gospodarce
nieruchomo $ciami”);

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jedn. Dz. U. z 2006 r., nr
156, poz. 1118 ze zm.) (dalej ,Prawo budowlane );

Ustawa z dnia 23 stycznia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. 1964 r., nr 16, poz. 93
ze zm.) (dalej ,Kodeks cywilny ™);



3. WARUNKI BRZEGOWE TRANSAKCJI PRZYJ ETE
PRZEZ MIASTO

Doradca Prawny rozpoczynajgc prace nad strukturg prawng przyjgt pewne warunki
brzegowe wskazane przez Miasto.

3.1 Tryb wyboru Partnera Prywatnego

Studium Wykonalnosci rekomenduje wykorzystanie Ustawy o PPP, jako podstawy prawnej
realizacji Przedsiewziecia, a Ustawe o koncesji, jako optymalny tryb wyboru Partnera
Prywatnego®. Jak juz wskazali$my w dokumencie przygotowanym przez Doradce
Prawnego pn. ,Memorandum w sprawie komentarzy i uwag do Studium Wykonalno$ci”,
tryb postepowania powinien zosta¢ przesadzony w taki sposéb, aby ew. istotha zmiana
struktury prawnej i finansowej projektu, ktéra moze by¢ efektem negocjacji nie stworzyta
ryzyka podwazania zawartej Umowy PPP. W naszej ocenie Przedsi ewziecie powinno
zosta € realizowane na podstawie Ustawy o PPP w trybie dia  logu konkurencyjnego
(ti. w trybie Prawa zamdwie n publicznych), o ktorym mowa w art. 4 ust. 2 Ustawy o]
PPP.

Zaletg takiego rozwigzania jest m.in. to, iz zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej,
wszczecie postepowania w bardziej ,konserwatywnym” trybie (tj. Prawie zamdwien
publicznych) jest rozwigzaniem bezpieczniejszym z punktu widzenia zachowania zasad
prawa europejskiego®. Jesli w wyniku dialogu okazatoby sie, ze Przedsiewziecie bedzie
realizowane w formule PPP na zasadzie koncesji, ryzyko podwazania wtasciwego trybu
wyboru Partnera Prywatnego zostanie dzieki temu istotnie ograniczone.

3.2 Neutralno $¢ dla sektora finanséw publicznych

Nalezy wskaza¢, iz zawarcie Umowy PPP nastgpi najprawdopodobniej do potowy 2013
roku (a wiec zaciggniecie zobowigzania finansowego bedzie oceniane na gruncie
przepisow i wskaznikbw obowigzujgcych w tej dacie). Stad przede wszystkim nalezy
oceni¢ transakcje pod katem przepisow dotyczgcych klasyfikacji do diugu publicznego
obowigzujgcych w dacie jej zawarcia (tj. na gruncie tzw. ,starej Ustawy o finansach
publicznych).

Nalezy wskazaé, iz z punktu widzenia samorzgdu - istotne zmiany zaistniejg od roku
2014 r., tj. od daty wejscia w zycie przepisOw zmieniajgcych sposob obliczania diugu
publicznego (wprowadzajgce tzw. indywidualny limit zadtuzenia), co takze nalezy oceni¢
dla ew. skutkdw zacigganego zobowigzania i ew. poszczegllnych ptatnosci na rzecz
Partnera prywatnego, co ma istotne znaczenie w szczegodlnosci z punktu widzenia
klasyfikacji rodzaju wydatkéw i sposobu ich konstrukcji (wydatek majgtkowy, biezacy,
gwarancja).

® Rekomendowana struktura Przedsiewzigcia we wspéipracy z partnerem prywatnym na podstawie Ustawy o PPP ma wynikaé
m.in. z analizy SWOT (str. 276-277) - Opcja 1 (opcja polegajgca na samodzielnej realizacji zadania przez Miasto) jest mniej
korzystna od Opcji 2 (Ustawa o koncesji) i Opcji 3 (Ustawa o PPP). M.in. ze wzgledu na ,bardziej korzystne dla Miasta tryby
odwotawcze” w stosunku do PZP (str. 288 oraz analiza dziatan i przewidywanego czasu ich realizacji w pkt. 8.4.2 - str. 426-
430). Pomimo istniejgcych watpliwosci, co do kwalifikacji zatozen Projektu jako opartych na systemie koncesyjnym (m.in. str.
286-287; 426), SW wskazuje, ze ,rozstrzygniecie, ktérym trybem wybraé¢ Partnera Prywatnego, bedzie zatem sktonnosc
parteréw prywatnych do przejecie ryzyka uzyskania zwrotu z inwestycji. O sklonnosci tej Beneficjent przekona sie jednak
dopiero w drodze negocjacji z oferentami’ (str. 426). pomimo wskazania w ostatecznych rekomendacjach trybu wyboru
partnera prywatnego na podstawie ustawy o koncesji (cho¢ w ramach Ustawy o PPP), SW w kilku miejscach analizuje cechy
charakterystyczne Przedsiewziecia, ktore zdaje sie raz przybiera¢ charakter zamoéwienia publicznego (str. 278; str. 287;), raz
koncesji (str. 271, str. 288). Dodatkowo na stronie 287 jednoznacznie wskazano, ze w sytuacji, gdy ,Miasto Poznar bedzie
musiato zatrzymac ryzyko w zakresie dostarczenia niezbednego strumienia odpaddéw, wyboru Partnera Prywatnego bedzie
mozna dokonac jedynie w trybie przewidzianym ustawg PZP".
“ Por. dokument Komisji Europejskiej “Explanatory note - competitive dialogue - classic directive - document that corresponds
to CC/2005/04_rev 1" z dnia 5.10.2005



3.3 Lokalizacja Przedsi ewziecia

Jak wynika ze Studium Wykonalnosci, Instalacja do termicznego przeksztatcania odpadow
komunalnych (dalej ,Instalacja " zostanie zlokalizowana na terenie Elektrocieptowni Karolin
w Poznaniu (dalej ,Nieruchomo $€”), natomiast instalacja demontazu odpadow
wielkogabarytowych (dalej ,IDOW”) zostanie posadowiona na terenie skladowiska
odpadow innych niz niebezpieczne i obojethe w Suchym Lesie. Doradca Prawny nie
przeprowadzat analizy stanu prawnego Nieruchomosci, jednakze jak wynika z informacji
uzyskanych od Miasta, trwajg prace zmierzajgce do nabycia przedmiotowej Nieruchomosci
do zasobu komunalnego. Uwaga ta jest istotna dla oceny statusu prawnego tego sktadnika
majgtkowego (a takze przesadzenia wlasnosci Instalacji wybudowanej na Nieruchomosci).
Ponadto, w zaleznosci od tytulu wiasnosci do Nieruchomosci, inne zasady beda
towarzyszyly przekazywaniu Partnerowi Prywatnemu tytutu do Nieruchomosci.

3.4 Wiasno $¢é Nieruchomo $ci (i sktadnikow maj gtkowych)

Jak wynika ze Studium Wykonalnosci, Miasto preferuje model, w ktorym bytoby
wiascicielem prawnym Nieruchomosci (a tym samym Instalacji), a Partner Prywatny bytby
.ekonomicznym” wiascicielem rzeczy, tj. uprawnionym do czerpania pozytkéw
(eksploatacji), a takze zobowigzanym do utrzymania Nieruchomosci i Instalaciji.

Nalezy wskazaé¢, iz z punktu widzenia Ustawy o PPP skladnik majgtkowy (a takze
Nieruchomos¢) moze by¢ wkladem wiasnym sektora publicznego do Przedsiewziecia -
przepisy Ustawy o PPP (potwierdzone wprowadzonymi przepisami do Ustawy o
gospodarce nieruchomosciami (por. art. 37 ust. 2 pkt 11) - wprost wskazujg na mozliwosé
rozporzadzenia na rzecz Partnera Prywatnego wtasnoscig (lub uzytkowaniem wieczystym)
nieruchomosci. A zatem Miasto nie jest zobligowane na mocy przepiséw szczegdlnych do
pozostania wtascicielem sktadnikéw majgtkowych w trakcie trwania transakciji.

Z punktu widzenia przepiséw prawa decyzja w powyzszym zakresie zalezy od woli Miasta,
nalezy jednakze zwréci¢ uwage, iz z danym rozwigzaniem wigzg sie konsekwencje natury
prawnej, jak i podatkowej.

3.5 Zagwarantowanie odbioru ciepta

Ze wzgledu na cel i specyfike przedsiewziecia kluczowe jest zapewnienie przez Miasto
réwnoprawnego dostepu do sieci cieplnej dla wszystkich uczestnikbw postepowania
przetargowego. Miasto podjeto dziatania zmierzajgce do ustalenia z Dalkig zasad odbioru
ciepta oraz ew. ceny za ciepto. W naszej ocenie element ten jest kluczowy dla powodzenia
Przedsiewziecia, a takze dla mozliwosci prawidlowej kalkulacji kosztéw prowadzonej
dziatalnosci oraz mozliwych przychodéw z przedsiewziecia.

3.6 Ryzyko zmiany prawa

Rada Ministrow przygotowata i skierowata pod obrady Sejmu projekt ustawy o zmianie
ustawy 0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektorych innych ustaw (Druk
sejmowy Nr 3670 z 25 listopada 2010 roku) (,Projekt Ustawy o czysto $ci”). Warto
wskazaé, iz Projektu Ustawy o czystosci stanowi fundamentalng zmiane w zakresie
funkcjonowania rynku odpadéw w Polsce, bowiem ich skutkiem (o ile zostalyby przyjete w
przediozeniu rzgdowym), bedzie obligatoryjne przejecie przez gminy ,wladztwa nad
odpadami”), a wiec to gmina bedzie odpowiedzialna zaréwno za budowe i utrzymanie
stosownych instalacji, jak i za organizowanie systemu zbidrki i przewozu odpadéw w
wybrane miejsce ich unieszkodliwiania (lub odzysku).

Zamiarem Miasta jest rozpoczecie realizacji Przedsiewziecia w obecnym stanie prawnym
(ze Swiadomoscig istotnych zmian w modelu funkcjonowania rynku). Niemniej jednak,
istotna bedzie ocena zmian przepiséw nie tylko na model funkcjonowania rynku ustug w
Poznaniu, ale takze ocena ew. wplywu zmian z transakcje (planowane modele). W tym
miejscu nalezy podkresli¢, Ze na tym etapie prac legislacyjnych nie mozna przesadzi¢ - co
oczywiste - ostatecznego ksztaltu zmian. Niemniej jednak, niniejsza Opinia, bedzie
uwzglednia¢ ocene potencjalnych zmian na opisywane modele wspotpracy publiczno-



prywatnej.

4. PODSUMOWANIE

4.1 Wybrany model post epowania - Ustawa o PPP/Prawo
Zamowie n Publicznych

Sposob realizacji Przedsiewziecia w ramach partnerstwa publiczno - prywatnego
realizowanego na podstawie Ustawy o PPP w trybie Prawa zamowien publicznych
(poprzez dialog konkurencyjny), pozwoli Miastu na elastyczne uksztattowanie ostatecznej
struktury prawnej transakcji. Zatozenie Miasta - tj. realizacja Przedsiewzigcia w modelu
DBFO (zaprojektuj, wybuduj, sfinansuj i eksploatuj) - wytycza pewne ramy dla
przedsiewziecia, zostang wypetnione trescig na etapie dialogu konkurencyjnego. A zatem
na tym etapie nie ma potrzeby aby ostatecznie przesgdza¢ o sposobie wynagrodzenia
Partnera Prywatnego, cho¢ - z punktu widzenia prowadzonych negocjacji i prawidtowego
przygotowania procesu po stronie Miasta, niewatpliwie byloby korzystne wskazanie
preferowanego przez Miasto modelu wdrozenia inwestycji, a takze skutkéw finansowych
ktére moga sie fgczy¢ z danym wariantem.

Na etapie prowadzonego dialogu konkurencyjnego, kwestia podziatu ryzyka bedzie
przedmiotem negocjacji, to takze zagadnienie zwigzane z wynagrodzeniem Partnera
prywatnego (lub zabezpieczeniem catej transakcji przez Miasto), mogg stac sie
przedmiotem negocjacji. Nie mozna wykluczyé¢, iz czes¢ Partner6w prywatnych bedzie
oczekiwa¢ od Miasta wystawienia gwarancji finansowej lub nawet proponowaé zmiane
modelu ptatnosci wynagrodzenia (np. w formie omawianych przez nas w opinii ,optat za
dostepnosc”).

Wybrany tryb postepowania jest nie tylko zgodny z Ustawg o PPP oraz ze stanowiskiem
KE w zakresie wyboru trybu postepowania w przypadku, gdy nie jest jeszcze ostatecznie
przesadzona struktura prawna Przedsiewziecia (koncesja na roboty czy zamOwienie
publiczne), a zatem wybrany sposéb zagwarantuje nie tylko Miastu elastycznos¢
konieczng dla prowadzenia negocjacji oraz wypracowania ostatecznego modeli
wspoOtpracy, ale takze bezpieczenstwo prawne tej transakcji. Jest to istotne szczegdlnie ze
wzgledu na fakt, iz inwestycja jest wspétfinansowana ze $rodkéw unijnych, a wiec
prawidtowos¢ trybu (i catego postepowania) bedzie badana przez wiasciwe organy (np.
przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych czy przez Instytucje Zarzgdzajaca).

Ze wzgledu na toczgcy sie proces zmian w prawie (szczegélnie w zakresie zmiany Ustawy
0 utrzymaniu czystosci), szczegolng kwestig jest zagwarantowanie przez Miasto strumienia
odpadéw do instalacji. Ten element jest wskazywany jako kluczowy dla realizaciji
Przedsiewziecia bez wzgledu na wybrany model prawny jego realizacji.

4.2 Wybrane modele transakciji

Majgc na wzgledzie warunki brzegowe przyjete przez Miasto, w naszej opinii omawiamy
szczegbtowo modele realizacji Przedsiewziecia, ktore mieszczg sie w szerokiej formule
PPP w modelu DBFO, a rbéznig sie przede wszystkim wynagrodzeniem Partnera
prywatnego oraz podziatem ryzyka w zakresie strumienia odpadéw:

m  Model ,optaty za dost epnos$¢” - ryzyko przychodowe lezy po stronie Miasta, a
Partner Prywatny ponosi ryzyko budowy i dostepnosci - jego wynagrodzenie nie
zalezy bezposrednio od ilosci dostarczonych odpadéw. W modelu tym
wynagrodzenie jest powigzane z jakoscig $wiadczonych ustug (gotowos¢
eksploatacyjna, zdolno$¢ przerobu, utrzymanie i remonty obiektéw i inne kryteria
szczegOtowo okreslone w umowie). Wszystkie przychody z przedsiewziecia
stanowig przychdd Miasta, a wiec - co do zasady - mogg stanowi¢ (przynajmniej w
czesci) wydatki ponoszone na rzecz Partnera Prywatnego (w postaci
wynagrodzenia, ,optaty za dostepnosc”).



W przypadku zmiany prawa (o ile zostatoby przyjete w brzmieniu rzgdowym),
Miasto stanie sie organizatorem calego systemu gospodarki odpadami oraz
otrzyma przychody z nowej optaty z tytutu ,podatku $mieciowego” - nowej optaty
ponoszonej przez mieszkancOéw na rzecz gminy z tytutu wykonywania zadan. W
zwigzku z powyzszym, zmiana prawa nie bedzie mie¢ wplywu na samg strukture
przedsiewziecia (bowiem wynagrodzenie partnera prywatnego nie bedzie
powigzane bezposrednio z ryzykiem przychodowym).

Do szczeg6lowej analizy powinno byé takie skonstruowanie modelu, aby
zagwarantowac standard utrzymania i trwalosci instalacji.

m Model gwarancji strumienia odpadow ze strony Miasta - Partner Prywatny
otrzymuje calos¢ przychodow z przedsiewziecia (przychody ze sprzedazy energii
elektrycznej, sprzedaz ciepta, optata na bramie). Ze wzgledu na obowigzujgcy stan
prawny Miasto powinno rozwazy¢ udzielenie ,gwaranciji administracyjno-prawne;j”,
to jest wskaza¢ w jaki sposdb zagwarantuje w drodze stosownych aktow
whadczych, iz strumien odpadéw bedzie kierowany do spalarni (oczywiscie
z uwzglednieniem hierarchii postepowania z odpadami), a dopiero w nastepnym
kroku (o ile gwarancja administracyjno-prawna nie bedzie wystarczajgca - rozwazy
udzielenie gwarancji finansowej, co do czesci lub catosci strumienia, i to
skonstruowanej w taki sposob, aby zminimalizowa¢ negatywne skutki dla budzetu
gminy (por. art. 243 Ustawy o finansach publicznych).

Zmiana przepiséw prawnych moze mie¢ wplyw na transakcje, o tyle iz zwiekszy
pewnos¢ Partnera Prywatnego, iz Miasto (ktore bedzie odpowiedzialna zaréwno za
odbidr, jak i transport odpadow) skieruje strumien odpadéw wiasnie do instalacji.
Niemniej jednak, zmiana prawa nie spowoduje, iz Miasto bedzie mogio
zagwarantowac Partnerowi prywatnemu wyeliminowanie ryzyka zmiany ilosci czy
kalorycznosci strumienia odpaddéw. Zagadnienie to powinno by¢ przedmiotem
szczegotowej analizy podczas prowadzonych negocjacii.

W przypadku obu modeli PPP, w odniesieniu do elementéw zwigzanych z zagadnieniem
pomocy publicznej, mozna stwierdzi¢, iz istnieje mozliwos¢é zbudowania argumentacii
dotyczacej spelnienia przez Przedsiewziecie (w zwigzku z jego strukturg i przyjetymi
rozwigzaniami) przestanek z orzeczenia w sprawie Altmark - wowczas Projekt mozna
bytoby uznac¢ za indyferentny pod wzgledem pomocowym.

Dodatkowo, Doradca prawny omoéwit model realizacji inwestycji przez ,podmiot
wewnetrzny” tj. przez spotke komunalng utworzong przez Miasto w celu realizaciji
inwestycji i pbézniejszej jej eksploatacji. Model ten omawiamy dlatego, iz w Studium
Wykonalnosci nie zawierato pogtebionej analizy tego zagadnienia, a wiec dla calosci
obrazu nalezy takze wskaza¢ zalety i ryzyka zwigzane z tym modelem (majac w pamieci
decyzje Miasta, iz dla celow inwestycji nie zamierza utworzy¢ odrebnego podmiotu - spofki
komunalnej). Z modelem tym figczy sie ryzyko zwigzane z niejasnymi przepisami
przejsciowymi przewidzianymi dla projektéw realizowanych przez spotki komunalne (na
tym etapie prac legislacyjnych zostaly wprowadzone zapisy dotyczgce obligatoryjnych
przetargéw w przypadku budowy i utrzymania instalaciji).

4.3 Dalsze dzialania Miasta w zakresie ,gwarancji
administracyjno-prawnej”

W naszej ocenie warto rozwazy¢ podjecie przez Miasto uchwaly intencyjnej, ktora
pokazywataby wszystkim zainteresowanym Partnerom prywatnym spos6b postepowania
gwarantujgcy im, iz strumien odpaddéw bedzie kierowany wiasnie do instalacji. Jak
wskazuje doradca, nawet na gruncie obowigzujgcego prawa (tj. Ustawy o utrzymaniu
czystosci), istniejg instrumenty prawne moggce doprowadzi¢ do tego samego skutku
prawnego, co zmiany wprowadzone w Projekcie Ustawy, a wiec zapewni¢ kierunek
strumienia odpadow (natomiast nie bedzie to gwarancja kalorycznosci czy konkretnej ilosci
(ta bedzie pochodng sytuacji na rynku odpadow i wynika¢ z analizy podazy i popytu, a
takze morfologii strumienia odpaddéw).
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W uchwale intencyjnej Miasto wskazatoby, iz wydajgc nowe zezwolenia dla podmiotow
ubiegajacych sie o ich wydanie (wiekszos¢ zezwolen wydana jest do potowy 2015 r.), co
takze byloby istotnym argumentem dla wykazania, iz zmiana przepiséw (oraz zmiana
podejscia Miasta w tym zakresie) nie stanowi podstawy do wywodzenia jakichkolwiek
roszczen odszkodowawczych przeciwko Miastu (np. ze wzgledu na naruszenie pewnych
intereséw ekonomicznych Przedsigbiorcow, ktorzy - w dobrej wierze - podjeli okreslone
dziatania inwestycyjne, z ktérych (ze wzgledu na wprowadzong zmiane) nie moga
korzysta¢ ze swoich praw. O ile nie zmienitby sie przepisy, Miasto powinno takze
doprowadzi¢ do stosownych zmian w Wojewddzkim Planie Gospodarki Odpadami,
Gminnym Planie Gospodarki Odpadami, a nastepnie w Zarzgdzeniu (ktére w dacie
sporzgdzania niniejszej opinii zostato zastgpione przez uchwale rady miasta), wskazania
instalacji jako jedynego i docelowego miejsca unieszkodliwiania odpadow (oczywiscie, jesli
istniejg inne miejsca, ktére majg ten sam albo wyzszy efekt ekologiczny, ktére zgodnie z
zasadg bliskosci mogg stanowi¢ alternatywe dla okreslonego strumienia odpaddw, to
Miasto nie mogtoby wykluczy¢ mozliwosci wywozenia odpadéw w takie miejsce).

4.4 Dalsze dziatania Miasta w zakresie wspotpracy z Dalki g
Poznan

Ze wzgledu na szczegodlng role i pozycje prawng spotki Dalia Poznan, ktéra jest zaréwno
wihasciciel systemu i sieci cieptowniczej w Miescie, jak i jej struktura wiasnosci wigze jg ze
spotkg Veolia, ktéra (wspélnie z Dalkig Poznan) beda ubiega¢ sie o zaméwienie w
Poznaniu), kluczowe staje sie zapewnienie dla wszystkich podmiotéw prywatnych
réwnoprawnego i konkurencyjnego dostepu do sieci cieplnej (ilos¢ ciepta, ktore moze by¢
odebrane w roku oraz cena). W innym przypadku, postepowanie moze by¢ obarczone
ryzykiem jego uniewaznienia, ze wzgledu na fakt, iz nie bylo zapewnionego réwnego i
réwnoprawnego traktowania wszystkich podmiotéw uczestniczgcych w postepowaniu.

5. MODEL SAMORZ ADOWY - PODMIOT WEWNETRZNY

5.1 Opis Modelu

Studium Wykonalnosci analizuje tzw. opcje samorzgdowg (por. matryca opcji Tabela 5-1
SW, str. 265), ktora przewiduje realizacje projektu bgdz samodzielnie przez Miasto, bgdz
przez spotke ze 100% udziatem Miasta (dalej ,Spétka Komunalna "), jednakze nie rozwija
wariantu realizacji zadania w takiej formule®.

Warto na wstepie wskazaé, iz cechg charakterystyczng tego modelu jest to, iz Spotka
Komunalna nie zostaje wybrana w konkurencyjnym postepowaniu - nastepuje tu bowiem
akt powierzenia swiadczenia ustugi publicznej w zakresie gospodarki odpadami spotce,
jako podmiotowi wewnetrznemu. To wlasnie Spétka Komunalna bedzie realizowa¢ zadanie
publiczne, ale bedzie tez dziala¢, w okreslonym zakresie, na rynku komercyjnym (np. rynku
sprzedazy energii elektrycznej). W tym modelu nastepuje ,komunalizacja” zadania
publicznego, co oznacza jego realizacje samodzielnie, przez kontrolowany przez Miasto
podmiot - Spotke.

5

opis opcji samorzadowej nie podaje réznic w realizacji modelu - zréwnujgc w istocie ryzyka i korzysci zwigzane z realizacjg
projektu przez Miasto i spotke komunalng opis koncentruje sie jedynie na korzysciach i ryzykach realizacji przedsiewziecia
przez Miasto (w ramach posiadanej osobowosci prawnej) eksponujgc ograniczenia realizacji inwestycji ze wzgledu na limity
okreslone w Ustawie o finansach publicznych. Studium Wykonalnosci nie odnosi sie do mozliwosci wykluczenia opcji
utworzenia przez Miasto spotki komunalnej dla realizacji przedsiewzigcia (utworzonej np. na bazie zasobéw Urzedu Miasta),
badz realizacji zadan przez juz istniejgca spotke miejskg (powierzenie nowych zadan).
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Schemat graficzny Przedsiewziecia mozna przedstawi¢ w nastepujacy sposob:

Instytucja
Finansowa

finansmvanie

rekompensata

» Spotka
\mowa - ushugi publiczne | Komunalna
{utrzymanie]

-+

projekt, budowa,
finansmvanie,
utrzvmanie

projekt,
budowa

W rozwazanym modelu:

(@)

(b)

(©)

(d)

(e)

(f)

(9)

(h)

Miasto utworzy Spétke Komunalng, ktéra bedzie mie¢ status ,podmiotu
wewnetrznego” w rozumieniu przepiséw europejskich i orzecznictwa ETS, a wiec m.in.
Miasto bedzie jedynym wiascicielem Spoiki;

Miasto w drodze stosownej uchwaty rady miejskiej powierzy wykonywanie zadan
publicznych w zakresie gospodarki odpadami Spétce komunalnej, a nastepnie, zawrze
ze spoilka wieloletnig diugoterminowg umowe o $wiadczenie ustug publicznych w
zakresie powierzonym stosowng uchwalg;

uchwata oraz umowa (ktére igcznie stanowig akt powierzenia) okresla obowigzki
Spotki Komunalnej oraz mechanizm wynagrodzenia za ustugi (przy czym Spotka w
tym modelu bylaby réwniez odpowiedzialna za element inwestycyjny .
.Przedsiewziecie” obejmujgce zaréwno za budowe, jak i eksploatacje Instalacji;

Miasto wyposazytoby Spotke Komunalng w stosowng nieruchomosé (np. w drodze
aportu), takze w inne niezbedne zasoby na realizacje zadania (pracownicy, siedziba,

itp.);

Spotka Komunalna bytaby odpowiedzialna za catos¢ procesu inwestycyjnego, a takze
bytaby prawnym i ekonomicznym witascicielem sktadnikéw majgtkowych;

Spoétka Komunalna miataby status zamawiajgcego w rozumieniu Prawa zamoéwien
publicznych (odpowiednio podmiotu publicznego w rozumieniu Ustawy o PPP oraz
koncesjodawcy w rozumieniu Ustawy o koncesji);

Spotka Komunalna bytaby odpowiedzialna nie tylko za $wiadczenie ustug sensu stricte
w zakresie gospodarki odpadami, ale rowniez element inwestycyjny tj.
zaprojektowanie, wybudowanie i Swiadczenie okreslonych ustug utrzymaniowych, oraz
pozyskanie finansowania na realizacje Przedsiewziecia (takze za wybér - z
uwzglednieniem odpowiednich przepiséw Prawa zamdéwien publicznych - wykonawcy
robét budowlanych) - catoksztalt obowigzkow Spéiki jest zadaniem publicznym
powierzonym jej przez Miasto;

ze wzgledu na specyfike statusu Spétki Komunalnej, jako podmiotu wewnetrznego nie
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moze ona peti¢ jedynie roli ,posrednika” pomiedzy Miastem a podmiotami
prywatnymi (wykonawcami), tj. Spétka nie powinna delegowaé catosci powierzonego
zadania publicznego, bowiem mogloby to doprowadzi¢ do zakwestionowania
bezposredniego powierzenia jej wykonywania ustug, w tym realizacji elementu
inwestycyjnego);

0] charakter powierzonego Spoéice zadania publicznego oraz fakt posiadania przez nig
statusu Zamawiajgcego uprawnia jednakze do powierzenia okre$lonej czesci
obowigzkéw wynikajgcych powierzenia podmiotowi trzeciemu, pod warunkiem
zachowania wtasciwych procedur (np. wybory wykonawcy robot budowlanych na
podstawie PZP);

() () Spotka Komunalna swiadczytaby okreslone ustugi w zamian za wynagrodzenie
okreslone w Umowie (w ramach systemu rekompensaty z tytutu swiadczenia ustug
publicznych) - z punktu widzenia instytucji finansowych - Umowa o $wiadczenie ustug
bytaby gtéwnym zabezpieczeniem finansowania Przedsiewziecia;

(K) (k) Umowa mogtaby przyznawaé Spétce prawo pobierania okreslonych przychodéw z
Przedsiewziecia w okresie umowy (np. przychody z energii, itp.), co zostatoby
rozliczone w wynagrodzeniu z tytutu $wiadczonych ustug;

)] (I) Zobowigzania z umowy wieloletniej powinny zosta¢ uwzglednione w Wieloletniej
Prognozie Finansowej Miasta, a takze corocznie, w budzecie Miasta w kategorii
wydatkéw biezacych (wydatki na wynagrodzenie spoiki).

W dalszej czesci opinii rozwazymy (i) ograniczenia dla dziatalnosci Spotki Komunalnej ze
wzgledu na status podmiotu wewnetrznego; (i) ocene modelu pod wzgledem zasad
wynagradzania podmiotu wewnetrznego w kontekscie zasad pomocy publicznej i ew.
notyfikacji do Komisji Europejskiej.

5.2 Status podmiotu wewn etrznego - zakres powierzonych
zadan

Realizacja Przedsiewziecia z wykorzystaniem Spétki Komunalnej zaktada utworzenie
odrebnego od Miasta podmiotu prawnego, ktéremu zostaloby powierzone zadanie w
zakresie gospodarki odpadami wynikajgce z whasciwych regulacji %Ustawa 0 samorzgdzie
gminnym, Ustawa o odpadach oraz Ustawa o0 utrzymaniu czystosci)".

Nie ulega watpliwosci, ze Miasto jest uprawnione do organizacji rynku zadan wiasnych w
nastepujacy sposob’: (i) poprzez jednostki organizacyjne niewyodrebnione ze swojej
struktury, w formie spotki prawa handlowego®, powierzajac ich wykonanie na podstawie
umowy innym podmiotom.®

Podejmujgc decyzje o wyborze realizacji zadania wlasnego za posrednictwem Spoiki
Miasto jest zobowigzane do przestrzegania zasad, na ktorych taka wspotpraca moze by¢
oparta, w tym przede wszystkim orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

¢ Zgodnie z art. 16a pkt 3 Ustawy o odpadach, do obowigzkowych zadan whasnych gmin w zakresie gospodarki odpadami
komunalnymi nalezy zapewnianie budowy, utrzymania i eksploatacji wtasnych lub wspdlnych z innymi gminami lub
przedsiebiorcami instalacji i urzgdzen do odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych albo zapewnienie warunkéw do
budowy, utrzymania i eksploatacji instalacji i urzadzen do odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych przez
przedsigbiorcow.

” Por. C. Banasinski, Michat Kulesza ,Ustawa o gospodarce komunalnej - komentarz”, Dom Wydawniczy ABC 2002 r., w
szczegoblnosci komentarz do art. 2, str. 33 i nast. oraz do art. 3, str. 40 i nast.; C Banasinski, H. Gronkiewicz- Waltz, D.
Szafranski, M. Wierzbowski, M. Wyrzykowski ,Prawo gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne”, Lexis Nexis, 2005 r.,
str. 129

8 por. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2005 r. sygn. akt Il GSK 105/05, w ktorym sad wskazat,
ze ,, wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wlasnym zakresie - przez utworzong w tym celu jednostke
organizacyjng nie wymaga zawarcia umowy. Podstawg powierzenia wykonywania tych zadan jest, bowiem sam akt organu
gminy powotujgcy do Zycia te jednostke i okreslajgcy przedmiot jej dziatanid\

® Por. np. uchwata sktadu siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z
dnia 22 lutego 2006 r., OSNP 2006/21-22 poz. 314
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(dalej ,Trybunat " lub ,ETS")™, ktéry stanowi iz aby méc powierzyé wykonanie zadania
powinny przy tym zostaé¢ spetnione tgcznie dwa warunki (i) podmiot publiczny musi
sprawowac nad osoba, ktorej powierza swiadczenie ustug kontrole analogiczng do tej jaka
sprawuje nad swoimi wydziatami/oddziatami oraz (ii) osoba ta musi wykonywaé zasadniczg
czes¢ swojej dziatalnosci na rzecz podmiotu publicznego, ktéry jg kontroluje™.

Nie ulega watpliwosci, ze Miasto powotujgc Spoétke komunalng jest zobowigzane do
precyzyjnego okreslenia zakresu dziatalnosci jej powierzonej. Zakres ten powinien by¢
mozliwie szeroki i obejmowac wskazane wyzej zadanie wtasne Miasta tak, aby pozwolit je
wykonywa¢ bez ewentualnej poézniejszej koniecznosci stosowania  procedur
konkurencyjnych, co miatoby miejsce w przypadku zlecania zadah nieobjetych
powierzeniem. Spétka komunalna, dziatajac jako podmiot wewnetrzny Miasta bytaby
zatem odpowiedzialna za calo $¢ zadania polegaj gcego na sSwiadczeniu ustug w
zakresie gospodarki odpadami, w tym zapewnieniu bud owy, utrzymania i
eksploatacji instalacji i urz agdzen do odzysku i unieszkodliwiania odpadow
komunalnych.

Jak zostalo to wskazane, wykonywanie zadania wtasnego Miasta w zakresie gospodarki
odpadami przez Spotke komunalng odbywatoby sie na zasadach witasciwych systemowi
rekompensaty z tytutu swiadczenia ustug publicznych, (szczegétowe okreslenie zakresu
obowigzku swiadczenia ustug przez Spotke komunalng nastepowatoby w uchwale organu
stanowigcego, a nastepnie w umowie, statucie spéiki albo w odpowiednim akcie
wewnetrznym spotki (plan, regulamin itp. zwane dalej ,regulaminem”), uchwalonym przez
jej zgromadzenie wspélnikow™.

Podstawg dokonywania rozliczen miedzy Miastem a Spétkg Komunalng bedzie model
wynagrodzenia opartego na relacji kosztéw i przychodéw, ktére zostaty wygenerowane
podczas realizacji zobowigzahh wynikajgcych z umowy $wiadczenia ustug publicznych,
(przychody uzyskane przez Spotke z tytulu swiadczenia tych ustug lub z dziatalnosci
dodatkowej - w tym przypadku w zakresie produkcji i sprzedazy energii) oraz przy
uwzglednieniu rozsgdnego zysku dla Spotki.

Zasady wspoétpracy Miasta ze Spoétkg powinny okresla¢ w szczegolnosci: (i) czas trwania
zobowigzania oraz zasieg terytorialny, (ii) definiowa¢ przedmiot i zakres obowigzku
Swiadczenia ustugi publicznej, (iii) sposéb(mechanizm) wynagrodzenia Spotki (zgodnie z
systemem rekompensaty z tytutlu Swiadczenia ustug publicznych), (iv) obowigzki Spoiki
wobec odbiorcéw ustug publicznych swiadczonych przez spétke oraz zasady korzystania z
tych ustug.

Spoétka komunalna dziata niejako ,w miejsce” przedsiebiorcy wybieranego w przetargu, a
zatem zakres jej zadan powinien sie pokrywaé¢ z tymi, ktore zostalyby powierzone
przedsiebiorcy (zgodnie z dang decyzjg jednostki samorzadu terytorialnego). Spétka
komunalna nie jest wi ec kolejnym ,ogniwem” mi  edzy Miastem a przedsi ebiorc g i nie
dziala jako po srednik, ale jest podmiotem bezpo $rednio odpowiedzialnym za
wykonanie okre s$lonego zadania publicznego.  Celem naczelnym powierzenia jest
niewatpliwie organizacja systemu gospodarki odpadami na terenie Miasta. W zakres
powierzenia zadania Spolce komunalnej, w przypadku, gdyby miata ona realizowaé
inwestycje, powinno zatem wchodzi¢ rowniez zaprojektowanie, finansowanie, budowa oraz
zarzgdzanie i eksploatacja Instalacjg (zgodnie z przyjetg koncepcjg DBFO).

2godnie z orzecznictwem ETs zaméwienia udzielane tzw. podmiotom wewnetrznym oznaczajg sytuacje, w ktérych pod
pewnymi warunkami zamawiajgcy nie bedzie zobowigzany do przestrzegania regulacji dot. konkurencyjnego trybu
powierzenia zadania mimo, ze jego wykonywaniem bedzie sie zajmowat odrebnemu od niego, przynajmniej w sensie
formalnym, podmiot. Trybunat wskazat mianowicie, ze nawet w sytuacji, gdy mamy do czynienia z dwiema osobami prawnymi
powierzenie realizacji okreslonego $wiadczenia moze by¢ wyjgtkowo uznane za transakcje wewnetrzng (tzw. transakcja in-
house).

“ponadto, zgodnie z orzecznictwem ETs powierzenie zadania spétce komunalnej majacej status podmiotu wewnetrznemu
stanowi odstepstwo od zasad ogoélnych, co powoduje, ze jest dopuszczalne wytgcznie przy zachowaniu wspomnianych wyzej
warunkéw zar6wno w momencie powierzenia jak réwniez przez caly okres swiadczenia ustugi. Konstrukcja taka nie moze by¢
ponadto wykorzystywana w celu ominiecia przepiséw dotyczgcych konkurencyjnego trybu wyboru $wiadczeniodawcy.

2 por. pkt 62 Wytycznych odpadowych
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Nie ulega watpliwosci, ze zasadniczym celem powierzonego zadania jest organizacja
systemu gospodarki odpadami, natomiast w jego elementy skiadowe wchodzi
zaprojektowanie i budowa Instalacji. Stanowi to element konieczny dla realizacji
zasadniczej czesci zadania, za ktérg niewatpliwie nalezy uzna¢ zarzgdzanie Instalacjg i
Swiadczenie ustug utylizacji odpaddéw. W konsekwencji zlecenie zaprojektowania i
wybudowania Instalacji (w trybie PZP) nie powinno budzi¢ zasadniczych watpliwosci.
Jednakze trudno bytoby zaakceptowac sytuacje ,podzlecenia” zasadniczej czesci zadania,
tj. ustugi utrzymania, eksploatacji czy zarzadzania Instalacjg i sSwiadczenia ustug w
zakresie utylizacji odpadow. W takim przypadku koncepcja powierzenia zadania
podmiotowi wewnetrznemu (Spélce) oraz podstawy uzyskiwanego przez nig
wynagrodzenia (umowa o ustugi publiczne) mogtaby zosta¢ zakwestionowana z uwagi na
fakt, ze faktycznie rola Spotki ograniczalaby sie wylgcznie do organizacji Przedsiewziecia,
a nie do jego realizaciji.

5.3 Ocena modelu na gruncie Ustawy o finansach
publicznych

Po pierwsze, z punktu widzenia finanséw publicznych - za sfinansowanie Przedsiewziecia
bedzie odpowiedzialna Spoétka Komunalna (a wiec to ona bedzie inwestorem a zarazem
kredytobiorcg), a zatem transakcja taka bedzie neutralna z punktu widzenia diugu
publicznego Miasta (spdtka komunalna - zgodnie z systematykg Ustawy o finansach
publicznych) nie jest zaliczona do sektora finanséw publicznych.

Po drugie, oceniajgc wynagrodzenie wyptacane na rzecz Spétki Komunalnej
dokonywanego w ramach umowy o Swiadczenie ustug publicznych, istotg stosunku
prawnego bedzie obowigzek wieloletniego swiadczenia o charakterze pienieznym za
wykonywang ustuge. W takim przypadku, transakcja taka wydaje sie neutralna z punktu
widzenia zaliczenia zobowigzan finansowych z takiej umowy do dtugu publicznego (umowa
taka nie nosi bowiem cechy kredytu, pozyczki ani innych zobowigzan, o ktérych méwi
zarébwno art. 78 Ustawy o finansach publicznych ani 8 3 Rozporzgdzenia Ministra
Finansow).

Z punktu widzenia art. 243 Ustawy o finansach publicznych, ktéra od 2014 roku
wprowadza tzw. indywidualny limit zadtuzenia j.s.t., (ktérego konsekwencjg jest m.in. to, iz
na zmniejszong zdolnos¢ kredytowg j.s.t. bedzie mie¢ wplyw zwiekszenie poziomu
wydatkow biezgcych), to trudno znalez¢ przekonujgcg argumentacje prawng, aby biezgce
ptatnosci Miasta dokonywane na rzecz Spétki Komunalnej w zamian za swiadczone ustugi
publiczne, zakwalifikowa¢ inaczej, niz do kategorii wydatkow biezgcych. Innymi stowy, nie
ma podstaw do kwalifikacji takich wydatkéw do kategorii wydatkéw majatkowych)™.

Ew. préby takiej argumentacji sg w naszej ocenie dos¢ ryzykowne, bowiem - przy ocenie
budzetu i wieloletniej prognozy finansowej Miasta, Regionalna lzba Obrachunkowa
mogtaby podwazac, czy taka kwalifikacja nie zmierza w istocie do obejscia przepisow
ustawy o finansach publicznych (poprzez naruszenie przepiséw art. 236 Ustawy o
finansach publicznych, dotyczacych klasyfikacji srodkéw publicznych, a tym samym
nieprawidtowosci w obliczeniu indywidualnego wskaznika zadtuzenia, por. art. 243 u.f.p.)'.

¥ W modelu nie mozna - w drodze analogii prawnej - zastosowac¢ rozwigzanie z wydzieleniem z wynagrodzenia na dwa
elementy (,majatkowy” - zwigzany z nabyciem okreslonego skladnika majgtkowego w przysziosci oraz bezposrednio
powigzany z ptatnoscig za ustuge, tym bardziej iz nie jest przesgdzone, iz zamiarem Miasta bedzie przeniesienie wiasnosci
instalacji ze Spotki na Miasto (skoro to Miasto bytoby wytgcznym wiascicielem Spétki w trakcie catej umowy).

 Mozna rozwazaé czy wynagrodzenie Spotki Komunalnej (w ramach Umowy o $wiadczenie ustug) mogtoby opieraé sie na
instrumencie jej wieloletniego dokapitalizowania. Nalezy wskaza¢, iz na gruncie przepiséw kodeksu spétek handlowych,
dokapitalizowanie spétki jest innym instrumentem prawnym niz zaptata wynagrodzenia (nie jest ,celowa”), jednakze na pewno
takie rozwigzanie miatoby ten sam skutek: dostawe kapitatu dla Spétki (chociaz w zamian za okres$lone $wiadczenia - poziom
dokapitalizowania scisle wigzatby sie przeciez ze $wiadczong ustuga, ktéra - zgodnie z zasadami dotyczacymi wynagrodzenia
Podmiotu Wewnetrznego musiataby zosta¢ oparta na zasadach ,rekompensaty za Swiadczong ustuge”.
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5.4 Kwestia pomocy publicznej

5.4.1 Uwagi ogodlne - ustugi w ogéinym interesie gospodarc ~ zym

Koncepcja ustug w ogdllnym interesie gospodarczym znalazta wyraz m.in. w
Decyzji Komisji z dnia 28 listopada 2005 r. w sprawie stosowania art. 86 ust. 2
Traktatu FUE do pomocy panstwa w formie rekompensaty tytutu swiadczenia
ustug publicznych, przyznawanej przedsiebiorstwom zobowigzanym do
zarzadzania ustugami $wiadczonymi w og6lnym interesie gospodarczym
(2005/842/WE) oraz Wspélnotowych ramach dotyczacych pomocy panstwa w
formie rekompensaty z tytutu swiadczenia ustug publicznych (Dz. U. UE z 2005 r.
C 297, str. 4)"°. Komisja Europejska moze jednak zainterweniowaé¢ w decyzje
panstwa cztonkowskiego w powyzszym zakresie w przypadku wystgpienia
oczywistego btedu®®.

Po to, aby mogly by¢é zastosowane szczegllne zasady odnoszace sie do
w%/konywania ustug w ogdlnym interesie gospodarczym, zgodnie z art. 106 ust.
2'" Traktatu FUE musza by¢ spetnione nastepujgce przestanki:

(a) musi istnie¢ akt natozenia zobowigzania na przedsiebiorstwo w zakresie
odpowiedzialnosci za wykonywanie okreslonych ustug;

(b) powierzone ustugi powinny by¢ ustugami swiadczonymi w ogdlnym
interesie gospodarczym;

(© rozwoj handlu nie moze byé naruszony w sposéb pozostajgcy w
sprzeczno$ci z interesem Unii.

Podstawowym elementem systemu $wiadczenia ustug w ogolnym interesie
gospodarczym jest zobowigzanie do realizacji danej ustugi (przy czym nalezy
zauwazy¢, ze moze mie¢ ro6zng forme prawng) oraz obliczona, wedtug
obiektywnych przejrzystych parametrow, rekompensata za swiadczenie tej ustugi
- ktérg nalezy utozsamia¢ z wyliczonym wedlug odpowiedniego mechanizmu,
wynagrodzeniem.

W ramach projektéw dotyczacych realizacji ustug w ogélnym interesie
gospodarczym moze (i) wystgpi¢ pomoc publiczna wymagajgca notyfikacii; (ii)
moze wystgpi¢ pomoc publiczna zgodna ze wspdlnym rynkiem, niewymagajgca
notyfikacji bgdz; (iii) nie wystgpi¢ pomoc publiczna (np. przy spetnieniu tzw.
przestanek Altmark). Powyzsze zalezy m.in. od rodzaju przedsiewziecia, jego
wielkosci i przyjetego sposobu realizaciji.

Panstwo czionkowskie, a wlasciwie organy odpowiedzialne za realizacje
poszczegoblnych zadan, posiadajg wiec zasadniczg role jak i margines swobody
zarowno przy definiowaniu zakresu ustug w ogéinym interesie gospodarczym jak i
w zakresie $wiadczenia, zlecania i organizowania tych ustug, w sposéb
najbardziej odpowiadajacy potrzebom ludnosci, z zachowaniem zasad ustalonych
na poziomie wspolnotowym. Jako jedne z kluczowych elementéw zwigzanych ze
Swiadczeniem ustug w ogdlnym interesie gospodarczym wskazuje sie m.in.
poziom jakosci, bezpieczehstwa, przystepnosci cenowej, rowne traktowanie oraz

% ustugi $wiadczone w ,0g6lnym interesie” majg charakter gospodarczy i co do zasady obejmujg dziatalno$¢ wazng z punktu
widzenia funkcjonowania danej spotecznosci, ktéra najprawdopodobniej nie bytaby wykonywana bez wsparcia ze strony
podmiotu publicznego. Do chwili obecnej za ustugi te uznawano m.in. ustugi z zakresu transportu, ustugi pocztowe, zwigzane
z sektorem energetycznym, ochrony zdrowia czy telekomunikacyjnym. Nalezy przy tym podkresli¢, ze ustugi Swiadczone w
ogdlnym interesie gospodarczym nie majg co do zasady ustalonego zakresu przedmiotowego na poziomie wspélnotowym, a
poszczeg6lne panstwa czlonkowskie posiadajg szeroki margines uznaniowosci przy ich definiowaniu (zaliczenie danej
dziatalnosci do katalogu ustug w ogélnym interesie gospodarczym powinno by¢ poprzedzone analizg charakteru ustugi przy
uwzglednieniu uwarunkowan panujgcych w danym kraju np. sytuacji geograficznej, spotecznej czy kulturowej), chyba, ze jest
kwestia ta zostata uregulowana prawem wspoélnotowym.

'8 por. sprawa T-442/03, SIC przeciwko Komisji.
" poprzednio art. 86 ust. 2.

16



propagowanie powszechnego dostepu i praw odbiorcéw.

Podstawowym instrumentem realizacji ustug w ogélnym interesie gospodarczym
jest umowa o Swiadczenie ustug okreslajgca kluczowe elementy zwigzane z
wykonaniem zadania, w tym mechanizm wynagrodzeniowy (w ramach systemu
rekompensaty). Mechanizm ten powinien uwzgledniaé koszty poniesione przez
wykonawce ustug w zwigzku z ich realizacjg, przychody generowane przy
realizacji ustug oraz rozsgdny zysk dla wykonawcy™ (wyptacane wynagrodzenie
réwne jest rdznicy pomiedzy przychodami a kosztami powiekszonej o rozsadny
zysk operatora)™.

5.4.2 Uslugi w ogélnym interesie gospodarczym a Prz ~ edsiewziecie

Zgodnie z Wytycznymi MRR oraz Szczegdtowym opisem osi priorytetowych
POIS, Projekt, z punktu widzenia pomocowego, powinien byé umocowany w
ramach systemu rekompensaty z tytutu Swiadczenia ustug publicznych. W
zwigzku z tym nalezy uznac, iz Panstwo czionkowskie zaliczyto zadanie z zakresu
gospodarki odpadami do zadan w ogdlnym interesie gospodarczym.

Majgc na uwadze powyzsze zalozenie co do kwalifikacji pomocowej Projektu,
wskazane byloby dokonanie pogiebionej analizy uwzgledniajgcej specyfike
Projektu zawierajgcej ocene pomocy publicznej przy realizacji Projektu. Analiza
powyzsza powinna réwniez obejmowa¢ sposob konstrukcji Projektu i
podejmowanych dziatan tak, aby mogt on zosta¢ uznany za bezpieczny z punktu
widzenia regulacji pomocowych. W zwigzku z tym powinno to sie odbywac tgcznie
Z wypracowywaniem ostatecznej struktury prawno-finansowej Przedsiewziecia.

Pomocowe ujecie Przedsiewziecia w ramach systemu rekompensaty z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych, bedzie musialo uwzglednia¢ réwniez elementy
Przedsiewziecia zwigzane z innymi przysporzeniami na rzecz realizujgcego
zadanie, generowanymi w zwigzku jego realizacjg, jak np. element polegajacy na
produkcji i sprzedazy energii czy element zwigzany z przekazaniem, na rzecz
wykonywania zadania odpowiednich sktadnikdw majgtkowych (np. Nieruchomosci
- w zaleznosci od przyjetych zasad tego przekazania). Elementy te powinny byc¢
uwzglednione w odpowiedniej wysokosci w ramach rekompensaty np. po stronie
przychodowe;j®.

8 pojecie ,rozsgdnego zysku” nie jest zdefiniowane w przepisach wspélnotowych ani krajowych. Nalezy przyja¢, ze rozsadny
zysk oznacza stope zwrotu z kapitatu wkasnego, uwzgledniajgcg ryzyko lub brak ryzyka, osiggnietg przez przedsigbiorstwo
dzieki interwencji publicznej. Jest to zgodne z podejsciem zaprezentowanym w Decyzji Komisji z dnia 28 listopada 2005 r. w
sprawie stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu WE do pomocy panstwa w formie rekompensaty tytutu $wiadczenia ustug
publicznych, przyznawanej przedsiebiorstwom zobowigzanym do zarzadzania ustugami $wiadczonymi w ogélnym interesie
gospodarczym (2005/842/WE). Zgodnie z Decyzjg, ,Stopa ta nie przekracza zwykle Sredniej stopy w danym sektorze w
ostatnich latach. W sektorach, w ktérych nie ma przedsigbiorstw poréwnywalnych z przedsigbiorstwem zobowigzanym do
zarzgdzania ustugami $wiadczonymi w ogdéinym interesie gospodarczym, mozna dokonac poréwnania z przedsigbiorstwem
majgcym siedzibe w innym Parnstwie Czionkowskim lub, jesli to konieczne, z przedsiebiorstwem z innego sektora, pod
warunkiem Ze zostanie uwzgledniona specyfika poszczegdlnych sektoréw. Okreslajgc wysokosc¢ rozsgdnego zysku, Paristwa
Czlonkowskie mogg wprowadzi¢ kryteria motywacyjne, w szczegélnosci w zakresie jakosci $wiadczonych ustug i wzrostu
wydajnosci.(...) Rozsgdny zysk uwzglednia wszystkie lub niektére przypadki wzrostu wydajnosci, osiggniete przez dane
przedsiebiorstwa w ustalonym ograniczonym okresie, bez obnizania poziomu jako$ci ustug powierzonych przedsiebiorstwu
przez Panstwo Cztonkowskie. ”

19Oprécz szczegbtowego okreslenia mechanizmu rekompensaty (w celu okreslenia wtasciwego jej poziomu), umowa o
Swiadczenie ustug publicznych powinna m.in. okre$laé szczego6towe zasady dotyczace Swiadczenia ustug bedacych jej
przedmiotem, parametry techniczne, ilosciowe | jakosciowe, zasady dysponowania skladnikami majgtkowymi
zaangazowanymi w realizacje projektu (lub odwotywa¢ sie do tych zasad), w tym zasady zwigzane z wykorzystaniem przy
realizacji projektu istniejgcej infrastruktury.

2 Chyba, ze np. w przypadku nieruchomosci podjeto by prébe wykazania, iz np. aport Nieruchomosci jest zgodny z tzw.
testem prywatnego inwestora. jednak, przy przyjetym systemie rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug, wydaje sie to
utrudnione.
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5.4.3 Kwestie proceduralne

Przyjmujgc zatozenie o kwalifikacji pomocowej projektu, z uwzglednieniem
prawno - finansowej struktury jego realizacji, w przypadku pomocowych
elementéw proceduralnych nalezy przedstawi¢ nastepujgce opcje:

@)

(b)

mozliwo$¢ zbudowania argumentacji dotyczgcej spetnienia przez Projekt
(w zwigzku z jego strukturg i przyjetymi rozwigzaniami) przestanek z
orzeczenia ws. Altmark - wéwczas Projekt mozna byloby uznaé za
indyferentny - powyzsze, przy modelu bezposredniego powierzenia, ze
wzgledu na brak procedury konkurencyjnej i wieloaspektowy charakter
projektu (obejmujgcy znaczng inwestycje) udowodnienie spetnienia tych
przestanek bytoby dos¢ znaczgco utrudnione;

w przypadku braku mozliwosci wypracowania argumentacji, co do
przestanek, ktérych mowa powyzej - konieczne byloby z punktu
formalnego, ze wzgledu na wielkos¢ przedsiewziecia, notyfikowanie
pomocy do Komisji Europejskiej celem uznania jej za zgodng ze
wspolinym rynkiem - jednoczesnie nalezy wskazac, procedura notyfikacji
wymaga (i) uzyskania opinii Prezesa UOKIK, a nastepnie (ii) dokonania
oceny zgloszonego Przedsiewziecia przez Komisje Europejskga. W
oparciu o dotychczasowe doswiadczenia nalezy wskazaé, iz proces
notyfikacji moze potrwaé¢ od kilku do kilkunastu miesiecy, co moze
istotnie wplyngé na harmonogram realizacji Przedsiewziecia (np.
instytucje finansowe mogg uzaleznia¢ rozpoczecie finansowania od
ostatecznej decyzji Komisji Europejskiej dotyczgcej pomocy publicznej,
gdy brak posiadania tej decyzji moze sie okaza¢ trudnym do
zaakceptowania dla nich ryzykiem).

5.5 Zaletyiryzyko zwi gzane z modelem

5.5.1 Zalety rozwi gzania

@)

(b)

(€)

(d)

(e)

ze wzgledu na napiety harmonogram realizacji Przedsiewziecia i termin
rozliczenia srodkow europejskich, wydzielenie obowigzku finansowania
Przedsiewziecia przez odrebng od Miasta Spotke moze ograniczaé
ryzyko utraty srodkow europejskich (brak hybrydowych rozwigzan w
zakresie tgczenia srodkoéw publicznych i prywatnych, doswiadczenie
sektora finanséw publicznych w ,tradycyjnym” modelu postepowania z
dotacjg unijng);

Spotka Komunalna odpowiedzialna za pozyskanie finansowania,
poprzez fakt Scistego powigzania kapitalowego, organizacyjnego z
sektorem publicznym (dodatkowo - przychody Spéiki sg zabezpieczone
poprzez wieloletnig umowe o swiadczenie ustug publicznych);

koszt pozyskania finansowania moze by¢ tahszy niz przy schematach
PPP, bowiem w przypadku PPP finansowanie pozyskuje podmiot
prywatny (przedsiebiorca), a nie jednostka sektora finanséw publicznych
(badz jej spotka);

Spoétka Komunalna w celu wyboru wykonawcy spalarni skorzysta
(najpewniej) z trybu przetargu nieograniczonego (brak przestanek z
prawa zamowien publicznych do prowadzenia dialogu
konkurencyjnego), co moze przyspieszy¢ faze realizacji (brak etapu
negocjacji);

mozliwe jest zastosowanie w tym modelu mechanizmu rekompensaty z
tytulu Swiadczenia ustug publicznych, co narzuca okre$lone i
zaakceptowane przez Komisje Europejska reguty postepowania.
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5.5.2 Ryzyka rozwi gzania

@)

(b)

(€)

(d)

(e)

(f)

(9

wynagrodzenie Spolki Komunalnej nie wynika z otwartego i
konkurencyjnego przetargu, a wiec istnieje ryzyko podniesienia zarzutu
uzyskiwania przez Spoélke nadmiernego wynagrodzenia za ustuge
wobec niemoznosci poréwnania ostatecznej ceny za ustuge (ustalenia
ceny rynkowe));

w zwigzku z powyzszym punktem nalezatoby wskazaé, iz zastosowanie
tego modelu powinno tgczy¢ sie z notyfikacjg Przedsiewziecia do Komisji
Europejskiej celem uzyskania decyzji, iz pomoc publiczna udzielana w
ramach schematu rekompensaty z tytutu swiadczenia ustug publicznych
jest zgodna ze wspdlnym rynkiem. Mogtoby to m.in. istotnie wpltyng¢ na
harmonogram realizacji Przedsiewziecia (np. instytucje finansowe mogag
uzaleznia¢ rozpoczecie finansowania od ostatecznej decyzji Komisji
Europejskiej dotyczacej pomocy publicznej, gdy brak posiadania tej
decyzji moze sie okazac¢ trudnym do zaakceptowania dla nich ryzykiem),
a w efekcie grozié utratg mozliwoéci otrzymania dofinansowania z POIiS;

konstrukcja ta (wobec braku podzialu ryzyka), a takze braku
koniecznosci  wspoffinansowania Przedsiewziecia przez Partnera
Prywatnego, przerzuca w ostatecznoéci wszystkie ryzyka na Miasto: {j.
odpowiedzialnos¢ (prawna i finansowa) za Przedsiewziecie spoczywa
wylgcznie na Miescie;

Miasto nie posiada doswiadczenia ani w projektowaniu i budowie ani
zarzagdzaniu tego typu przedsiewzieciami, a wiec nie wykorzysta w
sposéb optymalny doswiadczen sektora prywatnego;

Miasto bedzie musiato utworzyé nowg Spoétke Komunalng, wyposazy¢ ja
w odpowiednie zasoby, niezbedne dla realizacji Przedsiewziecia (zesp6t
0s6b, majatek itp.), ktory bedzie najprawdopodobniej bazowaé na
dotychczasowych zasobach kadrowych urzedu;

Spotka Komunalna w celu wyboru wykonawcy skorzysta (najpewniej) z
trybu przetargu nieograniczonego (brak przestanek z prawa zamowien
publicznych), co wyeliminuje mozliwos¢ negocjacji z wykonawcg i
wyboru optymalnej formuty wspotpracy przy realizacji Przedsiewziecia w
catym cyklu jego zycia;

zobowigzania finansowe z tytulu umowy wieloletniej powinny zostaé
uwzglednione w Wieloletniej Prognozie Finansowej Miasta, a takze
corocznie, w budzecie Miasta w kategorii wydatkéw biezacych (wydatki
na wynagrodzenie spoiki) - nie ma podstaw prawnych aby kwalifikowaé
wydatki na rzecz spoiki jako wydatki majgtkowe.

6. MODELE PPP - OPLATA ZA DOST EPNOSC
6.1 Opis Modelu

Jednym z wariantéw realizacji modelu wspotpracy publiczno-prywatnej, moze by¢ model oparty o
~opfate za dostepnosé”. W takim modelu, Partner prywatny - wybrany przez Miasto na podstawie
Prawa zamowien publicznych (dialog konkurencyjny), bytby odpowiedzialny za zaprojektowanie,
budowe, wspétfinansowanie i eksploatacije Instalaciji.

Cechg charakterystyczng tego modelu jest to, iz Partner Prywatny ponositby m. in. ryzyko
budowy i dostepnosci Instalacji, a nie ponositby ryzyka zwigzanego z popytem (iloScig
dostarczanych odpadéw). W takim modelu, ryzyko braku dostaw odpadow na okreslonym
poziomie - jako Ze nie wigze sie bezposrednio z poziomem wynagrodzenia Partnera Prywatnego
- nie jest na niego przeniesione.
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Model w systemie optat za dostepnos¢ (availability charge (payments)) znajduje podstawe w
obowigzujgcej Ustawie o PPP. W zaproponowanej odmianie tego modelu ryzyko przychodowe
nie obcigza Partnera prywatnego (a wszystkie przychody z Przedsiewziecia, na zasadach
okreslonych w Umowie PPP - moglyby sta¢ sie dochodem Miasta (np. optata na bramie,
przychody ze sprzedazy energii), a zasady ich pobierania czy przekazywania na rzecz Miasta
powinny by¢ przedmiotem szczegotowych ustalen w trakcie negocjacji - o ile ten model bytby
proponowany przez Partneréw Prywatnych.

Schemat graficzny modelu mozna przedstawi¢ w spos6b nastepujacy:

Instytucja
Finansowa
przychody z przedsigwzigcia
(np. opiata na bramie) l finansowanie
umowa PPP Partner
> Prywatny
wynagrodzenie:
optata za dostepnose / \.
Wykonawca 1 Wykonawca 2
{projekt, (utrzymanie)
budowa)
Model ten charakteryzuje sie nastepujgcymi elementami:
€)) Miasto na etapie prac przygotowawczych zapewnitoby, iz kazdy podmiot, z ktérym
zostanie zawarta Umowa PPP:
(1) otrzyma tytut prawny do Nieruchomosci, na ktorej zostanie zlokalizowane

Przedsiewziecie (uprawniajgcy go do prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
(np. dzierzawa, uzytkowanie lub uzyczenie);

(i) bedzie mie¢ - na réwni z innymi podmiotami - mozliwo$¢ odprowadzania ciepta
do instalacji Dalkii Poznan (umowa okreslajgca warunki brzegowe dla
odprowadzenia ciepta do sieci (ilos¢, cena);

(b) Miasto na podstawie Ustawy o PPP dokona wyboru Partnera prywatnego, z ktérym
zawrze Umowe o PPP (bedgcg jednoczesnie Umowg o s$wiadczenie ustug
publicznych);

(c) Miasto, jako beneficjent srodkéw unijnych, przekaze pozyskang dotacje z Funduszy
Strukturalnych na rzecz Partnera Prywatnego jako ,wklad wilasny” w
Przedsiewziecie2l;

(d) Partner Prywatny na zasadach okres$lonych w Umowie PPP - zaprojektuje, wybuduje,

a takze bedzie odpowiedzialny za wspoéffinansowanie oraz eksploatowat
Przedsiewziecie (w tym swiadczyt ustugi);

(e) odpowiedzialnos¢ za pozyskanie finansowania (wspoétfinansowania - w przypadku
pozyskania dofinansowania unijnego), spoczywa na Partnerze Prywatnym, ktory
bedzie strong umow kredytowych. Umowa PPP, w zakresie okreslonego strumienia
przychodowego z Przedsiewziecia, bedzie podstawowym zabezpieczeniem
udzielonego finansowania;

2 7 zastrzezeniem, iz ostateczna wysokosé dofinansowania bedzie mogta zostaé potwierdzona przez Komisje Europejska
dopiero po wyborze Partnera Prywatnego (zawarciu Umowy PPP).
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(f)

(9)

(h)

(i)

0

(k)

()

(m)

Umowa o PPP jest umowg wieloletnig, ktdra z jednej strony zobowigzuje Partnera
Prywatnego do wykonywania okreslonych zadan, a jednoczesnie uprawnia go do
otrzymywania wynagrodzenia;

wlasnosé sktadnikéw majatkowych nie jest w tym modelu przesgdzona - cho¢ jak
wynika z decyzji Miasta jego wolg jest pozostawienie prawnej wkasnosci sktadnikow
majgtkowych po stronie Miasta. W toku postepowania przetargowego (dialog
konkurencyjny), a nastepnie w samej Umowie ppp zostang okreslone zasady
wykorzystania skladnikbw majgtkowych przez Partnera Prywatnego (prawo
eksploatacji). Kwestia skutkow prawnych pozostawienia wtasnosci skladnikow
majgtkowych po stronie Miasta oraz przekazania ,ekonomicznej” wtasnosci Partnerowi
Prywatnemu, powinna zosta¢ przebadana takze pod katem skutkéw podatkowych i
ksiegowych transakcji*’;

Miasto, w zwigzku z przedstawionym podziatem ryzyka (przejecie na Miasto ryzyka
zZwigzanego z popytem), moze by¢ uprawione - na zasadach okreslonych w umowie
PPP - do pobierania (lub otrzymywania) wszystkich przychodéw z Przedsiewziecia
(np. optata na bramie, przychody ze sprzedazy energii, itp.), Zastosowanie tego
rozwigzania bedzie sie wigzato jednak z koniecznoscig wypracowania, w tym - w
zaleznosci od przyjetych rozwigzan w zakresie skladnikéw majagtkowych zwigzanych z
Przedsiewzieciem — wynegocjowania ostatecznej struktury prawnej i analizy
przeptywow finansowych i okreslonych konsekwencji podatkowych;

w tym modelu, ryzyko dostaw strumienia odpaddw nie bedzie przeniesione na
Partnera Prywatnego, (a wiec wariant ten moze znalez¢ zastosowanie bez wzgledu na
stan prawny w zakresie wladztwa nad odpadami). To od Miasta (i szczegdtowych
ustalen w trakcie negocjacji), bedzie zaleze¢ wypracowanie ostatecznej struktury
finansowej (przeptywow finansowych). Z punktu widzenia instytucji finansowych,
zrodlem zabezpieczenia przychodoéw Partnera Prywatnego bedzie Umowa PPP i
generowane na jej podstawie przychody Partnera Prywatnego (ij. optata za
dostepnosé) przekazywana przez Miasto;

jednoczesénie nalezy wzig¢ pod uwage, ze w przypadku zmiany prawa, zrodiem
dochoddéw Miasta stuzgcym pokryciu wydatkow zwigzanych z optatg za dostepnosc,
bedg przychody z optaty wnoszonej przez mieszkancéw (,podatku $mieciowego”) oraz
przychody z produkcji i sprzedazy energii elektrycznej i ciepta;

w proponowanym modelu, Miasto bedzie odpowiedzialne za okreslenie wysoko$ci
optaty na bramie (wynagrodzenie Partnera Prywatnego nie bedzie bezposrednio
zalezne od przychoddw przez niego uzyskiwanych z Przedsiewziecia - a bedzie
przede wszystkim powigzane z gotowoscig do swiadczenia danych ustug o okreslonej
ilosci i jakosci (chociaz nie jest wykluczone zréznicowanie wysokosci optaty m.in. od
ilosci przetwarzanych odpadéw, w taki sposob aby - bez wzgledu na ilos¢ odpadow -
zabezpieczy¢ strumieh przychodow niezbednych na splate zaciggnietych przez
Partnera Prywatnego zobowigzan finansowych);

Partner Prywatny otrzymuje wynagrodzenie bezposrednio z budzetu Miasta, ktére co
do zasady bedzie klasyfikowane, jako wydatek budzetowy o charakterze biezgcym
(innym zagadnieniem jest klasyfikacja wktadu wtasnego (np. ze $rodkéw unijnych w
kontekscie zasad budzetowych);

Miasto bedzie otrzymywac stosowny dochdd budzetowy z optat na bramie (lub innych
Swiadczen zwigzanych z Przedsiewzieciem), a wiec przy tym modelu - w zalezno$ci
od przychodbéw z Przedsiewziecia - Miasto moze zneutralizowaé¢ wydatek w postaci
wynagrodzenia Partnera Prywatnego ze stosownym dochodem budzetowym.
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Nalezy pamieta¢, iz konsekwencjg zasady superficies solo cedit, wtasciciel nieruchomosci bedzie wtascicielem prawnym
instalacji).
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6.2 Wynagrodzenie Partnera Prywatnego

W modelu tym, wysokos¢ optaty za dostepnos¢ jest powigzana z gotowoscig Partnera
Prywatnego do swiadczenia danych ustug o okreslonej ilosci i jakosci (tfj. optaty sg
ponoszone wtedy, gdy swiadczone ustugi spetniajg wymagane i okreslone standardy
(parametry jakosci i ilosci) okreslone przez Miasto). Istotg tego modelu wynagrodzenia jest
zatem prawidtowe okreslenie zasad wyliczenia wysokosci optaty, tj. jej pomniejszania w
sytuacji, w ktérych ustugi $swiadczone przez Partnera Prywatnego naruszajg pewne
zobiektywizowane wskazniki ustalone w Umowie PPP (np. nie jest realizowany plan
remontowy, ustugi $wiadczone sg nieprawidiowo (niezgodnie z ustalonymi parametrami),
czy np. niespetnione sg standardy srodowiskowe, itp.). Dlatego konieczne jest ustalenie
szczegotowych wskaznikow jakosci, ktore bedg mierzalne w sposob obiektywny, tak aby
unikng¢ sporu czy dane zadanie czy ustuga zostata wykonana prawidtowo.

Innym zagadnieniem bedzie wysokos¢ ewentualnych potrgcen w kontekscie obstugi diugu
(np. sptaty kredytu) zaciggnietego na realizacje inwestycji przez Partnera Prywatnego. Z
punktu widzenia instytucji finansowych ryzyko laczy sie z przypadkiem, w ktorym
naruszenie (albo ciggte naruszenia) Umowy PPP, mogg doprowadzi¢, iz pomniejszone
wynagrodzenie zagrozi sptacie kredytu. Dlatego, w pierwszej kolejnosci wysokos¢
pomniejszenia pfatnosci, powinna dotyczy¢ elementu zysku z wynagrodzenia Partnera
Prywatnego. Kwestia ta jest takze powigzana z koniecznoscig $cistego okreslenia
przypadkéw rozwigzania Umowy PPP oraz zasad rozliczenia naktadéw inwestycyjnych
(np. gdyby w przypadku rozwigzania z przyczyn lezgcych po stronie Miasta (termin ten
bedzie zdefiniowany w Umowie PPP), w taki sposéb, aby zapewni¢ instytucjom
finansowym mozliwos$¢ zwrotu kapitatu, szczegélnie w przypadku, gdy wkasnosé prawna
instalacji pozostaje po stronie Miasta w trakcie Umowy PPP.

Umowa PPP powinna takze wprowadza¢ odpowiednie mechanizmy kontroli i monitoringu
prawidtowosci wykonanych zadan, a takze zapisy dotyczgce mozliwosci usuniecia przez
Partnera Prywatnego stwierdzonych naruszen, w taki sposob aby zapewni¢ ochrone
trwalosci kontraktu (w przypadku nieistotnych naruszen umowy), oczywiscie przy
zachowaniu przypadkéw, w ktérych rozwigzanie umowy byloby zgodne z interesem
publicznym Miasta (z zastrzezeniem konsekwencji finansowych dla takiego dziatania).

Co do wysokosci optaty za dostepnosé, poziom optaty moze by¢ co do zasady rowny przez
caly okres eksploatacyjny (bowiem, co do zasady w trakcie Umowy PPP, Partner Prywatny
Swiadczy taki sam rodzaj ustug, chociaz mogg sie one rozni¢ w danym roku). Pod taki
sposéb finansowania powinno by¢ wowczas skonstruowane finansowanie diuzne i jego
warunki. Tego typu podejscie uzasadnia fakt, iz uslugi swiadczone przez Partnera
Prywatnego w catym okresie umowy sg $wiadczone w takim samym zakresie (gotowo$¢ do
Swiadczenia ustugi wedlug okreslonych standardéw). Nie ma wiec powodu, aby
réznicowa¢ wysoko$¢ wynagrodzenia fazg realizacji Projektu (tym bardziej, iz jak
zaznaczyliSmy powyzej optata za dostepnos¢, powinna by¢é ponoszona przez Podmiot
Publiczny dopiero od daty oddania do uzytku inwestycji i rozpoczecia swiadczenia ustug w
zakresie gospodarki odpadami. Jednoczesnie nalezy podkres$li¢, ze w ostatecznej
wysokosci optaty za dostepnosc¢ bedzie trzeba uwzglednié inne przysporzenia na rzecz
Partnera Prywatnego, w zaleznosci od warunkéw tych przysporzen, np. udostepnienie
Nieruchomosci.

Jednoczesnie istotng kwestig powyzszym zakresie jest ustalenie kwestii zasad i terminu
wykorzystania dotacji unijnej na inwestycje. Mozliwe jest przekazywanie (w zaleznosci od
ustalen przez Beneficjenta lub wprost do Partnera Prywatnego) odpowiednich srodkow w
trakcie fazy budowy np. na zasadzie refundacji na podstawie okresowo sktadanych
wnioskéw o platnos¢, w ktérych odpowiednio bytby wykazywany wkiad wiasny (w
odpowiednich proporcjach pochodzacy od Partnera Prywatnego i Podmiotu Publicznego).
Kwestia ta powinna by¢ przedmiotem szczegodtowych dyskusji m.in. w trakcie negocjacji
umowy o dofinansowanie i Umowy PPP.
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6.3 Skutki prawno-finansowe na gruncie Ustawy o fin  ansach
publicznych

W kontekscie indywidualnego wskaznika zadtuzenia przewidzianego w art. 243 Ustawy o
finansach publicznych, szczegdlnie istotna jest kwestia kwalifikacji ew. wydatkéw z tytutu
optaty za dostepnos¢ (wynagrodzenia Partnera Prywatnego) do kategorii wydatkéw
biezgcych lub majgtkowych. Nalezy wskaza¢, iz zgodnie z systematykg Ustawy o
finansach publicznych ,wynagrodzenie”, w tym sSwiadczenia na rzecz Partnera
Prywatnego, nalezy zaliczy¢ do kategorii wydatkbw biezgcych. Brak jest bowiem
wystarczajgcych podstaw normatywnych, aby - gdy platnosci na rzecz Partnera
Prywatnego ocenia¢ jako jego wynagrodzenie - traktowa¢ jako wydatek majgtkowy,
chociaz ujecie to moze budzi¢ watpliwosci, zwtaszcza gdy stosunek zobowigzaniowy
uksztattowany w ramach PPP doprowadzi do tego, iz po zakonczeniu transakcji Miasto
staloby sie wiascicielem sktadnikow majgtkowych. Art. 236 Ustawy o finansach
publicznych wprowadza zasade, iz wydatki majgtkowe sg ujete w katalogu zamknietym, co
oznacza ze wszystkie pozostate wydatki nie mieszczace sie w ujeciu definicji ustawowej -
nalezy zakwalifikowa¢ jako wydatki biezgce. Na takg wyktadnie wskazuje brzmienie art.
236 ust. 2 u.f.p., (zgodnie z ktérym przez wydatki biezgce budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego nalezy rozumieé wydatki budzetowe nie bedace wydatkami majgtkowymi)®.
Wobec takiego sformutowania przepiséw, trudno znalezé normatywng podstawe dla
klasyfikacji wynagrodzenia Partnera Prywatnego (czy to w formule optat za dostepnos¢ czy
doptat do Przedsiewziecia w ramach koncesji).

Model ten nalezy rozwazy¢ na dwoch ptaszczyznach - obecnego wskaznika zadtuzenia
oraz modelu obowigzujgcego od 2014 r., takze w kontek$cie ew. zmian legislacyjnych w
Ustawie o utrzymaniu czystosci, ktéra wprowadzataby ,podatek Smieciowy”.

Po pierwsze, gdyby wszystkie przychody (dochody) z Przedsiewziecia staty sie dochodem
Miasta (ksiegowane bytyby po stronie dochodéw budzetowych), a nie dochodem Partnera
Prywatnego, to nie mozna wykluczyé, iz (po analizie finansowej), dochody Miasta z
powyzszych tytutbw moglyby w znacznym stopniu zrownowazy¢ biezgce wydatki
dokonywane na rzecz Partnera Prywatnego, z wzrostem wydatkéw biezgcych w stosunku
do pozyskanych dochodéw. Kwestie te nalezy szczegdtowo przeanalizowa¢ w réznych
wariantach: nie mozna bowiem wykluczy¢, iz w trakcie negocjacji moze pojawi¢ sie
propozycja podzielenia sie ryzykiem przychodowym, tj. np. pozostawienia Partnerowi
Prywatnemu przychodéw ze sprzedazy energii cieplnej i elektrycznej, co nalezatoby
stosownie uwzgledni¢ w kalkulacji wysoko$ci optaty za dostepnoscé.

Po drugie, gdyby - po zmianie przepiséw w zakresie utrzymania czystosci - zostala
natozona na mieszkancow konieczno$¢ ponoszenia opfaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi (tzw. ,podatek S$mieciowy”) - por. art. 6 ¢ Projektu Ustawy o utrzymaniu
czystosci), to Miasto uzyskatoby (czesciowe) pokrycie wydatkow ponoszonych na
wynagrodzenie Partnera Prywatnego w perspektywie wieloletniej.

6.4 Kwestia pomocy publicznej

W przypadku tego modelu, kwestie pomocy publicznej jak i Przedsiewziecie zostang
rébwniez uregulowane w oparciu 0 system rekompensaty z tytutlu $wiadczenia ustug
publicznych, w zwigzku z czym z zastrzezeniem uwag zgtoszonych ponizej, zastosowanie
znajdg zasady opisane w pkt 5.4 niniejszej Opinii.

Przyjmujgc zalozenie o kwalifikacji pomocowej projektu, z uwzglednieniem prawno-
finansowej struktury jego realizacji, w odniesieniu do pomocowych elementow
proceduralnych, mozna stwierdzi¢, iz istniejg mozliwosci zbudowania argumentacji
dotyczacej spelnienia przez Przedsiewziecie (w zwigzku z jego strukturg i przyjetymi
rozwigzaniami) przestanek z orzeczenia w sprawie Altmark - wowczas Projekt mozna

% Do wydatkéw majatkowych u.f.p. zalicza wydatki na (i) inwestycje i zakupy inwestycyjne (w tym na programy finansowane z
udziatem $rodkéw, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 i 3, w czesci zwigzanej z realizacjg zadan jednostki samorzadu
terytorialnego), (ii) zakup i objecie akcji i udziatow, (iii) wniesienie wktadoéw do spoétek prawa handlowego.
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byloby uznac¢ za indyferentny pod wzgledem pomocowym.

Najistotniejsze w tym przypadku jest to, iz w opisanym modelu optaty za dostepnosé,
Swiadczgcy ustuge bedzie wybierany w drodze otwartego, przejrzystego przetargu,
zgodnie z przepisami o zaméwieniach publicznych. W przypadku realizacji
Przedsiewziecia istotne znaczenie z punktu jego oceny w swietle kwestii pomocowych
bedzie miata m.in. zastosowana procedura wyboru partnera prywatnego (w tym kwestia
zastosowanych kryteriéw), jak i zaprojektowanie i wynegocjowanie odpowiednich
postanowien umowy z partnerem prywatnym, ktoéra bedzie jednoczesnie w okreslonym
zakresie umowag na swiadczenie ustug w zakresie gospodarki odpadami (w szczegolnosci
zastosowanie  odpowiednich mechanizméw  wynagrodzeniowych, kontrolnych,
jakosciowych itd.), z uwzglednieniem rozwigzan prawnych, co do skladnikéw majgtkowych
oraz zwigzanych z dziatalnoscig w zakresie produkcji i sprzedazy energii.

Nalezy jednak wskazac, iz z tego typu podejsciem tgczg sie pewne ryzyka i elementy,
ktdre nalezy wzig¢ pod uwage przy podejmowaniu decyzji 0 przyjeciu rozwigzania:

(a) w pewnych przypadkach, np. dotyczgcych realizacji inwestycji w zakresie sieci
szerokopasmowych z udzialem srodkéw publicznych Komisja Europejska w
swoich decyzjach wskazata, iz zastosowanie procedury negocjacyjnej przy
wyborze operatora okreslonej infrastruktury powoduje, iz nie mozna uznaé, ze
spelniona jest przestanka z orzeczenia Altmark dotyczgce okreslenie z gory
parametréw rekompensaty® - zgodnie z zatozeniami taka procedura (w formie
dialogu konkurencyjnego) znalaztaby zastosowanie przy Przedsiewzigciu.

(b) wielkos¢ oraz zlozonos¢ Przedsiewziecia pod wzgledem finansowym
(zaangazowanie partnera prywatnego);

(© efekt poboczny Przedsiewziecia w postaci produkcji i sprzedazy energii i korzysci
z tego ptyngce dla Partnera Prywatnego;

(d) fakt, iz Przedsiewziecie, jako projekt duzy bedzie notyfikowany Komisiji
Europejskiej (ktéra bedzie miata wowczas okazje zwréci¢ uwage na rozwigzania
pomocowe Przedsiewziecia);

(e) dotychczasowa opinia JASPERS w tym zakresie (ktéry stwierdzajgc, iz nie jest
jednoznaczne spetnienie przestanek Altmark, rekomenduje notyfikacje
Przedsiewziecia do Komisji Europejskiej celem uzyskania pewnosci prawnej);

) fakt, iz spetlnienie przestanej Altmark jest kwestig ocenng (zwlaszcza, iz
proponowany jest tryb dialogu konkurencyjnego, czyli procedury negocjacyjnej).

Majgc na uwadze powyzsze, przy przyjeciu tego modelu i argumentacji w oparciu o
przestanki Altmark, rekomendowane bytoby podjecie nieformalnych rozméw z Komisjg
Europejskg (DG Competition, przy wspoétudziale DG Regio) w tym zakresie i na tej
podstawie zadecydowanie o ewentualnej prenotyfikacji lub notyfikacji Przedsiewziecia do
Komisji Europejskiej w celu uzyskania pewnosci prawnej. Przy tym wskazujemy, iz cze$¢
elementéw, ktére mogg interesowa¢ Komisje Europejskg przy dokonywaniu oceny
pomocowej Projektu mogg by¢ dostepne po | etapie dialogu z partnerami lub zaleze¢
ostatecznych uzgodnien z partnerem prywatnym.

Jednoczesnie, w przypadku gdyby podjetg decyzjg o ew. notyfikacji Przedsiewziecia
jedynie w celu uzyskania pewnosci prawnej (przyjmujac, iz zostaly speinione kryteria
Altmark), zasadnym wydaje sie wziecie przez Miasto ryzyka zwigzanego z rozpoczeciem
realizacji przedsiewziecia przed pozyskaniem decyzji Komisji Europejskiej dot. pomocy
publicznej. Decyzja taka jedynie potwierdzataby prawidlowosé stanowiska, iz
Przedsiewziecie nie tgczy sie z udzieleniem pomocy publicznej.

Nalezy wskazac¢, iz w ramach praktyki decyzyjnej KE, zdarzajg sie przypadki, w ramach
ktérych, rozpoczecie realizacji projektu lub udzielenie wsparcia stanowigcego pomoc
publiczng (odmiennie od przyjetych tutaj zatozen) nastepuje przed otrzymaniem stosowne;j

 Por. np. Decyzja N 282/2003), pkt 3.2.1.
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decyzji KE, ktéra dopiero pdzniej potwierdza zgodnos¢ pomocy ze wspoélnym rynkiem.

6.5 Skutki dla modelu w przypadku zmiany Ustawy o
utrzymaniu czysto $ci

Jesli zmiany w prawie zostalyby przeprowadzone zgodnie z przediozeniem rzgdowym, to
nalezy wskaza¢, iz nie beda one niosly istotnych zmian dla modelu realizacji
Przedsiewziecia w modelu optat za dostepnosc.

Po pierwsze nalezy wskazac, iz od poczatku Partner Prywatny nie bedzie ponosit ryzyka
Zwigzanego z poziomem dostaw odpaddw (a przychody z tego tytutu bedg dochodami
Miasta). Skoro gtéwna zmiana przepisow dotyczy zasad kierowania odpaddw bedzie
odpowiedzialnoscig Miasta. Analizujgc przyszie przepisy trudno jednoznacznie przesadzaé
sposéb pobierania odptatnosci za utylizacje odpadow (cena na bramie), skoro (i) z jednej
strony to Miasto bytoby odpowiedzialne za organizacje systemu wywozenia odpadéw od
wiascicieli nieruchomosci (kompetencja do organizowania stosownych przetargéw), a z
drugiej (ii) jest odpowiedzialne za organizacje i finansowanie systemu utylizacji odpaddw,
w tym celu bedzie pobiera¢ stosowng optate za gospodarowanie odpadami (nowy dochdd
w postaci optaty za gospodarowanie odpadami (,podatek $mieciowy”). Kwestia ta powinna
by¢ takze elementem dialogu konkurencyjnego.

Niemniej jednak uwaga ta nie ma istotnego znaczenia dla konstrukcji modelu, bowiem, jak
wskazywaliSmy powyzej, wynagrodzenie partnera prywatnego jest kalkulowane w inny
sposob.

6.6 Zaletyiryzyko zwi gzane z modelem

6.6.1 Zalety rozwi gzania

€)) Miasto w trybie konkurencyjnego postepowania wybiera Partnera Prywatnego,
ktéry przejmuje na siebie gtéwne ryzyka zwigzane z budowg i utrzymaniem
oraz wspoHinansowaniem obiektu;

(b) Miasto dzieki wykorzystaniu instrumentu PPP, moze optymalnie wykorzystac
potencjat sektora prywatnego przy realizacji swoich zadan, zastrzegajgc do
swoich kompetencji kontrole i monitoring prawidtowosci wykonywania zadania
przez Partnera Prywatnego niz samodzielne swiadczenie ustug;

(c) Miasto dzieki przejeciu ryzyka przychodowego, nie przenosi na Partnera
Prywatnego ryzyka zwigzanego z zapewnieniem strumienia odpadoéw (nie ma
koniecznosci ustanawiania gwarancji na jego rzecz), bgdz ryzykiem zmian cen
energii czy certyfikatdw, co moze spotka¢ sie z duzym zainteresowaniem
potencjalnych inwestorow, a tym samym 2z potencjalnym zwiekszeniem
konkurenciji i uzyskaniem korzystniejszej oferty realizacji Przedsiewziecia,

(d) mozliwe jest zastosowanie w tym modelu mechanizmu rekompensaty z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych, co narzuca okreslone i zaakceptowane przez
Komisje Europejskg reguty postepowania;

(e) ew. zmiana prawa w zakresie gospodarowania odpadami nie bedzie mieé
istotnego wptywu na ten model, skoro Partner Prywatny nie bedzie ponosit
ryzyka zwigzanego ze strong przychodowsg (ij. ryzykiem dostawy odpaddw).
Zmiana prawa, jedynie zwiekszy pewnos$¢ w zakresie ilosci kierowanego do
Instalacji strumienia odpadow.

6.6.2 Ryzykarozwi gzania

€)) czas trwania procedury wybory Partnera Prywatnego jest trudny do
przewidzenia, jednak brak doswiadczen w warunkach polskich oraz stopieh
skomplikowania Przedsiewziecia, jednoznacznie wskazujg to, ze bedzie to
proces diugotrwaty, co moze miec istotne znaczenie dla procedury pozyskania
srodkow europejskich;
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(b)

(©)

(d)

(e)

(f)

Projekt PPP a wspéifinansowanie ze srodkdw europejskich - w tym zakresie
nalezy wskazaé, iz procedura wyboru Partnera Prywatnego (i réwnolegte
zlozenie wniosku o dofinansowanie), przy zastrzezeniu, iz projekt
jednoczesénie bedzie podlegat zatwierdzeniu przez Komisje Europejskg jako
tzw. ,projekt duzy”, moze - ze wzgledu na brak doswiadczen w realizacji tego
typu projektéw - przediuzy¢ etap uzgodnien z Komisjg Europejska, a wiec nie
mozna wykluczyé ryzyka niepozyskania (lub nierozliczenia) $rodkéw
europejskich w terminie;

Miasto zobowigzuje sie do dokonywania wieloletnich pfatnosci na rzecz
Partnera Prywatnego, co faczy sie z koniecznoscig zabezpieczenia
odpowiednich srodkéw w budzecie oraz zbilansowania przychodéw z projektu
z wydatkami, w taki sposéb aby zachowa¢ neutralnos¢ dla finanséw
publicznych bowiem istotny (niezréwnowazony strong przychodowg) wzrost
wydatkéw biezgcych, nie bedzie spetniat warunku jakim jest neutralnosé¢ dla
finanséw, w Swietle nowego wskaznika zadtuzenia (por. art. 243 u.f.p.);

Miasto przygotowujac model PPP (zwtaszcza Umowe PPP) powinno starannie
okresli¢ standardy utrzymania obiektu, zasady monitoringu i kontroli ustug, tak
aby powigza¢ ptatnos¢ na rzecz Partnera Prywatnego z jakoscig
Swiadczonych ustug, a takze wprowadzi¢ zasady kontroli kosztow swiadczonej
ustugi;

w przypadku, gdyby Miasto przejeto na siebie wszelkie ryzyko przychodowe,
nalezy zwréci¢ uwage, iz mogtoby dojs¢ do sytuacji, iz Partner Prywatny nie
miatby Zadnej motywacji do zwiekszania efektywnosci (wydajnosci)
Przedsiewziecia;

zastosowanie tego modelu, w celu uzyskania pewnosci prawnej pod wzgledem
pomocowym, moze taczy¢ sie z notyfikacjg Przedsiewziecia do Komisji
Europejskiej celem uzyskania decyzji, iz pomoc publiczna udzielana w ramach
schematu rekompensaty z tytutu Swiadczenia ustug publicznych jest zgodna
ze wspolnym rynkiem. Mogtoby to m.in. istotnie wplyngé na harmonogram
realizacji Przedsiewziecia (np. instytucje finansowe mogg uzaleznia¢
rozpoczecie finansowania od ostatecznej decyzji Komisji Europejskiej
dotyczacej pomocy publicznej, gdy brak posiadania tej decyzji moze sie
okaza¢ trudnym do zaakceptowania dla nich ryzykiem), a w efekcie grozi¢
utratg mozliwosci otrzymania dofinansowania z POIiS.

7. MODEL PPP - GWARANCJA STRUMIENIA ODPADOW
7.1 Opis Modelu

W modelu tym wybrany Partner Prywatny - wybrany przez Miasto na podstawie Prawa
zamowien publicznych (dialog konkurencyjny), bytby odpowiedzialny za zaprojektowanie,
budowe, wspdétfinansowanie i eksploatacje Przedsiewziecia (w tym Instalacji).

W modelu tym, nastgpitby podziat ryzyka przychodowego, tj. Partner Prywatny otrzymaitby
od Miasta pewnego rodzaju czesciowg gwarancje strumienia odpaddéw (albo w postaci
~-gwarancji administracyjnej”, albo ,gwarancji finansowej”:

(i)

w pierwszym przypadku, bylby to instrument o charakterze administracyjno-
prawnym, w ktérym Miasto wskazujgc miejsce sktadowania odpadow (jako
docelowe miejsce skladowania odpaddéw), stworzyloby pewien model
prawnego funkcjonowania rynku komunalnego, w ktérym istotnie zostatoby
zmniejszone ryzyko dostaw odpadéw w miejsce inne niz Instalacja (zwtaszcza
zgodnie z wykitadnig zasady blisko$ci i hierarchii postepowania z odpadami,
ktore mogg zapewni¢ ten cel, nawet bez zmiany przepiséw Ustawy o
utrzymaniu czystosci, a takze poprzez stosowne zmiany w wojewodzkim planie
odpadami). W dalszej czesci opinii, model ten bedziemy nazywaé ,gwarancjg
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administracyjng”)?>;

(i) w drugim przypadku, mielibySmy do czynienia z gwarancjg w rozumieniu
przepiséw finansowych, tj. bezwarunkowym zobowigzaniem, ktérego skutkiem
mogtoby by¢ - w przypadku zaistnienia okreslonych okolicznosci - obowigzek
dokonania obowigzku ptatnosci ze srodkéw publicznych na rzecz Podmiotu
Prywatnego okreslonej kwoty pienieznej (gwarancja wynagrodzenia na
okreslonym poziomie). Gwarancja mogtaby zosta¢ uruchomiona np. w
przypadku niedostarczenia do obiektu okreslonej, zagwarantowanej przez
Miasto, ilosci odpadéw. W dalszej czesci opinii takg gwarancje bedziemy
nazywac ,gwarancjg finansowg”.

Oczywiscie, modele te nie sg wykluczajgce: mozna sobie wyobrazié, iz na skutek negocjacji z
partnerami prywatnymi Miasto nie tylko zapewni jedno, preferowane miejsce skladowania
odpaddw (gwarancja administracyjna), ale oprocz tego udzieli gwarancji finansowej co do czesci
odpadéw (okreslony procent odpadéw - np. 50%). Dziatania takie mogg by¢ szczegdlnie istotne
w okresie, w ktorym trwajg prace legislacyjne nad zmiang systemu prawa, ktéry - docelowo, w
zamierzeniach autorow - ma dazy¢ do przekazania wiadztwa nad odpadami w rece gmin (0
skutku zmiany prawa w dalszej czesci opinii).

Schemat graficzny modelu mozna przedstawi¢ w nastepujgcy sposob:

Instytucja
Finansowa

finansowania l

= Przychody z
umowa PPP Partner - przedsiewziecia;

> Pm = Gwrancja

strurmienia

(projekt,
budowa)

4

{utrzymanie)

W takim modelu:

(@) Miasto na etapie prac przygotowawczych zapewniloby, iz kazdy podmiot, z
ktérym zostanie zawarta Umowa PPP:

0] otrzyma tytut prawny do Nieruchomosci, na ktorej zostanie zlokalizowane
Przedsiewziecie (uprawniajgcy go do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej (np. dzierzawa, uzytkowanie lub uzyczenie);

(i) bedzie mie¢ - na rowni z innymi podmiotami - mozliwo$¢ odprowadzania
ciepta do instalacji Dalkii Poznan (umowa okreslajgca warunki brzegowe
dla odprowadzenia ciepta do sieci);

(b) Partner Prywatny - wybrany przez Miasto na podstawie Prawa zaméwien

BWarto wskaza¢, iz Studium Wykonalnosci takze w kilku miejscach analizujac cechy charakterystyczne przedsiewzigcia,
wskazuje, iz ma ono charakter zaméwienia publicznego (str. 278, str. 287). Dodatkowo na stronie 287 jednoznacznie
wskazano, ze w sytuacji, gdy , Miasto Poznan bedzie musialo zatrzymac ryzyko w zakresie dostarczenia niezbednego
strumienia odpadoéw, wyboru Partnera Prywatnego bedzie mozna dokonac jedynie w trybie przewidzianym ustawg PZP'.
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publicznych (dialog konkurencyjny) bylby odpowiedzialny za zaprojektowanie,
wybudowanie, wspoffinansowanie i eksploatacje Przedsiewziecia, w tym
Swiadczenie ustug w zakresie gospodarki odpadami;

(© Miasto, jako beneficjent srodkéw unijnych, przekaze pozyskang dotacje z
Funduszy Strukturalnych na rzecz Partnera Prywatnego, jako ,wklad wiasny” w
Przedsiewziecie®;

(d) w drodze negocjacji zostatby wypracowany szczegétowy podziat ryzyka
pomiedzy stronami:

0] Miasto w drodze administracyjnej zapewnitoby wydanie ,gwarancji
administracyjnej”, to jest takiej konstrukcji Zezwolenia (z zastrzezeniem,
iz ocena ta dotyczy aktualnego stanu prawnego), ktéra wskaze
Partnerowi Prywatnemu Instalacje, jako docelowe miejsce sktadowania
odpadow i/lub

(i) Miasto zobowigzatoby sie do zaptaty Partnerowi Prywatnemu
wynagrodzenia na okreslonym poziomie, bez wzgledu na dostarczong
ilos¢ odpadow - zarowno ilos¢ odpaddw jak rowniez wysokosé ptatnosci
bytaby przedmiotem negocjacji i zostataby okreslona ostatecznie w
Umowie PPP;

(e) whasnos¢ sktadnikow majgtkowych nie jest w tym modelu przesgdzona - cho¢ jak
wynika z decyzji Miasta jego wolg jest pozostawienie prawnej wiasno$ci
sktadnikdw majatkowych po stronie Miasta. W toku postepowania przetargowego
(dialog konkurencyjny), a nastepnie w samej Umowie ppp zostang okreslone
zasady wykorzystania skladnikbw majgtkowych przez Partnera Prywatnego
(prawo eksploatacji). Kwestia skutkow prawnych pozostawienia wtasnosci
sktadnikbw majatkowych po stronie Miasta oraz przekazania ,ekonomicznej”
whasnosci Partnerowi Prywatnemu, powinna zosta¢ przebadana takze pod katem
skutkéw podatkowych i ksiegowych transakcji?’;

) w tym modelu ryzyko nie skierowania strumienia odpadéw bedzie czesciowo - w
zaleznosci od wysokosci udzielonej gwarancji - obcigza¢ Partnera Prywatnego;

(9) calos¢ przychodéw bedzie stanowita przychdd Partnera Prywatnego, a wiec w
obecnym stanie prawnym, Miasto bedzie zobowigzane do uwzglednienia
wysokosci gwarancji w kontekscie wskaznika zadtuzenia (por. art. 243 Ustawy o
finansach publicznych);

(h) w przypadku zaistnienia skutku (w postaci niedostarczenia okreslonego poziomu
odpaddw, a w zwigzku z tym nieosiggnieci okreslonego poziomu przychodow),
Miasto bedzie zobowigzane do zaptaty okreslonych srodkéw z budzetu Miasta.

7.2 Implikacje na gruncie finanséw publicznych

Skutki powyzszego modelu na gruncie przepiséw finanséw publicznych mozna rozwazaé
jedynie w przypadku udzielenia gwarancji strumienia odpadéw w rozumieniu przepisow
prawa finansowego, a wiec ,gwarancja administracyjna”, nie bedzie rozpatrywana pod
katem ew. wpltywu na wskazniki.

Gdyby wykazag, iz Miasto przejeto na siebie ryzyko finansowe zwigzane niewystgpieniem
okreslonego skutku (np. dostawy okreslonego strumienia odpadow (ilosé lub kalorycznosg),
czy nawet wiecej - nie osiggniecia okreslonego poziomu przychodow przez Partnera
Prywatnego w danym roku), a Partner Prywatny mégt Zgda¢ od Miasta zaptaty okreslonej
sumy pienieznej (sumy gwarancyjnej), to wtedy takg transakcje nalezatoby oceni¢ z punktu

% 7 zastrzezeniem, iz ostateczna wysoko$é¢ dofinansowania bedzie mogta zostaé potwierdzona przez Komisje Europejska
dopiero po wyborze Partnera Prywatnego (zawarciu Umowy PPP)

' Nalezy pamietaé, iz konsekwencjg zasady superficies solo cedit, whasciciel nieruchomosci bedzie whascicielem prawnym
instalacji).
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widzenia limitdw zadtuzenia oraz koniecznosci odzwierciedlenia takiej sumy gwarancyjnej
na zasadach okreslonych w art. 243 pkt 3 u.f.p.

Od ostatecznej decyzji Miasta zaleze¢ bedzie nie tylko gotowos¢ do udzielenia tego
rodzaju zabezpieczenia, ale takze jej poziom czy zasady jej uruchomienia (np. 50 %
wolumenu odpadéw, lub okreslonego poziomu dochodéw osigganych przez Partnera
Prywatnego, przy zatozeniu dostawy okreslonego strumienia odpadow). Do szczegoétowych
analiz - takze na gruncie mozliwosci finansowych Miasta, bytaby takze sama konstrukcja
gwarancje (np. ograniczajgca odpowiedzialnos¢ Miasta wytgcznie do kwot rocznych).

Warto wskaza¢, iz do 2014 r. Miasto w zakresie obliczania limitu zadluzenia - jest
zobowigzane do stosowania wskaznikéw okreslonych w art. 169 i 170 ,starej Ustawy o
finansach publicznych”, bowiem zgodnie z Przepisami wprowadzajgcymi u.f.p., nowy
wskaznik (okreslony w art. 243 Ustawy o finansach publicznych), bedzie miec
zastosowanie do budzetéw przyjmowanych od 2014 r. Po pierwsze nalezy wskazag, iz art.
170 ,starej” u.f.p., stanowi iz fgczna kwota diugu jednostki samorzadu terytorialnego (dalej
+.S.1.”) na koniec roku budzetowego nie moze przekroczy¢ 60 % wykonanych dochodéw
ogotem tej jednostki w tym roku budzetowym. Art. 169 stanowi, iz tgczna kwota
przypadajgcych w danym roku budzetowym (i) sptat rat kredytow i pozyczek wraz z
naleznymi w danym roku odsetkami, (ii) wykupéw papieréw wartosciowych emitowanych
przez jednostki samorzadu terytorialnego wraz z naleznymi odsetkami i dyskontem oraz
(iif) potencjalnych spfat kwot wynikajgcych z udzielonych przez jednostki samorzgdu
terytorialnego poreczen oraz gwarancji, - nie moze przekroczy¢ 15 % planowanych na
dany rok budzetowy dochoddw j.s.t. Natomiast, w ust. 3 powyzszego przepisu, zawarto
wylagcznie dla powyzszego ograniczenia dla emitowanych papieréw wartosciowych,
kredytbw i pozyczek zaciggnietych w zwigzku z umowg zawartg z podmiotem
dysponujgcym s$rodkami, o ktérych mowa w art. 5 ust. 3, oraz poreczen i gwarancji
udzielonych samorzgdowym osobom prawnym realizujgcym zadania jednostki samorzgdu
terytorialnego z wykorzystaniem $srodkéw, o ktérych mowa w art. 5 ust. 3. W zwigzku z
powyzszym, w przypadku poreczenia czy gwarancji udzielonej Partnerowi Prywatnemu nie
mozna - stosujgc gramatyczng wyktadnie powyzszych przepiséw - nie ujmowaé takich
zobowigzan, przy szacowaniu powyzszego wskaznika.

Art. 243 pkt. 3 Ustawy o finansach publicznych nakazuje uwzglednia¢ przy obliczaniu
indywidualnego limitu zadtuzenia danej j.s.t., kwoty udzielonych gwaranciji, ktore - w naszej
ocenie - dotyczg potencjalnych kwot zobowigzan, do ktérych zobowigzana moze by¢ gmina
w danym roku budzetowym w zwigzku z ew. gwarancjg udzielong Partnerowi Prywatnemu.

7.3 Kwestia pomocy publicznej

W przypadku tego modelu, kwestie pomocy publicznej jak i Przedsiewziecie w zakresie
Umowy PPP réwniez zostang ustrukturyzowane w oparciu o system rekompensaty z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych, w zwigzku z czym z zastrzezeniem uwag zgtoszonych
ponizej, zastosowanie znajdg zasady opisane w pkt 5.4 i 5.5 niniejszej Opinii.

Cechg charakterystyczng tego modelu jest jednakze fakt udzielenia gwarancji przez
Miasto.

W przypadku zastosowania czystej gwarancji administracyjnej, z punktu widzenia zasad
pomocy publicznej, nalezatoby stwierdzi¢, iz udzielenie takiej gwarancji, na zasadach
opisanych powyzej, jest indyferentne z punktu widzenia zasad pomocy publicznej i w
zaden sposo6b nie miatoby wptywu na wynagrodzenie ptacone Partnerowi Prywatnemu, w
ramach systemu rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug publicznych.

Kwestia bylaby jednak bardziej skomplikowana przy gwarancji ,mieszanej”
(uwzgledniajagcej zarowno element administracyjny i finansowy) lub czystej gwarancji
finansowej. W takim przypadku przysporzenie (obliczone w odpowiedni sposéb) dla
Partnera Prywatnego wynikajgce z udzielonej gwarancji, powinno, celem zachowania
zgodnosci z zasadami pomocy publicznej, odpowiednio zosta¢ uwzglednione w wysokosci
wynagrodzenia (w ramach systemu rekompensaty z tytutu swiadczenia ustug publicznych).
Alternatywnym wyjsciem, celem unikniecia wystepowania pomocy publicznej, bytoby
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udzielenie tej gwarancji na zasadach rynkowych (tj. Partner Prywatny musiatby ptaci¢
odpowiednio okreslong cene za udzielong gwarancje i nie magtby tego rozlicza¢ w ramach
wynagrodzenia - w ramach systemu rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych).

Mozna takze rozwazy¢, czy w przypadku dokonywania ew. notyfikacji Przedsiewziecia
mozna byloby rowniez sprobowac przyjg¢ rozwigzanie, w ramach ktérego gwarancje
potraktowatoby w sposéb odrebny i notyfikowano, celem uzyskania zgodnosci pomocy w
tym zakresie z wspoélnym rynkiem, obok systemu wynagrodzenia Partnera w ramach
rekompensaty z tytutu Swiadczenia ustug publicznych, choéby wynagrodzenie w tym
modelu nie zostato skonstruowane jako ptatno$¢ pieniezna dla Partnera Prywatnego, a
bytoby nim prawo czerpania pozytkéw z Przedsiewziecia.

7.4 Skutki dla modelu w przypadku zmiany Ustawy o
utrzymaniu czysto $ci

Rozpatrujgc model na gruncie zmian z przediozenia rzgdowego, nalezy wskazac iz
projektowane zmiany mogg w istocie polepszy¢ jedynie warunki prowadzenia dziatalnosci
przez Partnera Prywatnego, a takze wyeliminowa¢ potrzebe udzielenia gwarancji
administracyjnej, a takze,- by¢ moze, gwarancji finansowej (w zaleznosci od oczekiwan
Partneréw Prywatnych i instytucji finansowych zwigzanych z trescig i zakresem udzielonej
gwarancji finansowej).

Istotg wprowadzonych zmian bedzie bowiem przekazanie gminom wiadztwa nad
strumieniem odpadéw. To Miasto bedzie mogto wskaza¢ wykonawcy ustugi miejsce
wywozu odpaddéw (miejsce unieszkodliwiania), to - z zastrzezeniem hierarchii
postepowania z odpadami - jako ostateczne miejsce utylizacji zostanie wskazana wiasnie
Instalacja. Innymi stowy, zostanie w drodze ustawy, osiggniety skutek administracyjnego
zapewnienia strumienia odpadow do konkretnej instalaciji.

Z tego wzgledu ryzyko po stronie Partnera Prywatnego zostanie istotnie ograniczone,
bowiem osiggnie pewnosé¢ kierunku dostawy (co oczywiscie nie tgczy sie ze 100%
gwarancjg konkretnej ilosci odpaddw, ani z zapewnieniem ich kalorycznosci). Jest to
istotne w kontekscie wieloletniego charakteru umowy PPP (w zamierzeniach Miasta
umowa nie bedzie zawarta na dtuzej niz na 30 lat).

Do szczegotowej analizy pozostaje kwestia przeptywdw finansowych, ze szczegdlnym
uwzglednieniem skutkbw przyjecia optaty za gospodarowania odpadami (,podatek
Smieciowy”), a takze - do$¢ niejednoznaczna na tym etapie prac - kwestia poboru optaty na
bramie przez zarzadce obiektu skoro i tak, catos¢ kosztow zwigzanych z utrzymaniem
systemu (wywa0z i utylizacja) bedg pochodzi¢ z optat mieszkancow, a wiec co do zasady to
gmina bedzie dokonywac ptatnosci na rzecz instalacji za wykonang ustuge.

7.5 Zaletyiryzyko zwi gzane z modelem

7.5.1 Zalety rozwi gzania:

(a) Miasto w trybie konkurencyjnego postepowania wybiera Partnera
Prywatnego, ktory przejmuje na siebie gtébwne ryzyka zwigzane z
budowsg i utrzymaniem oraz wspoHinansowaniem obiektu;

(b) Miasto dzieki wykorzystaniu instrumentu PPP moze optymalnie
wykorzysta¢ potencjat sektora prywatnego przy realizacji swoich zadan,
zastrzegajgc do swoich kompetencji kontrole i monitoring prawidtowosci
wykonywania zadania przez Partnera Prywatnego niz samodzielne
Swiadczenie ustug;

(©) Miasto poprzez podziat ryzyka przychodowego w istotny ograniczy
ryzyko zwigzane z zapewnieniem strumienia odpadéw zaréwno poprzez

gwarancje administracyjna, a takze poprzez ew. gwarancje odpaddw.
Rozwigzanie to moze spotka¢ sie z zainteresowaniem potencjalnych
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inwestorow;

(d) zobowigzania z gwarancji majg charakter warunkowy, tj. nie sg
wymagalne w dacie ich udzielenia (obowigzek zaptaty moze nigdy nie
nastgpi¢). Niemniej jednak, ze wzgledu na potencjalny charakter
zobowigzania znajdzie odzwierciedlenie w limicie zadtuzenia (por. art.
243 pkt 3 Ustawy o finansach publicznych).

7.5.2 Ryzykarozwi gzania

(@) ze wzgledu na brak doswiadczenia w prowadzeniu dialogu
konkurencyjnego w warunkach polskich (np. czas trwania negocjaciji),

Proces wyboru Partnera Prywatnego dokonywany na podstawie Ustawy
o PPP w dialogu konkurencyjnym czas negocjacji moze sie przediuzyc;

(b) projekt PPP a wspoéfifinansowanie ze srodkéw wspélnotowych - w tym
zakresie nalezy wskazac, iz procedura wyboru Partnera Prywatnego (i
rébwnolegte ztozenie wniosku o dofinansowanie), przy zastrzezeniu, iz
projekt jednoczesnie bedzie podlegal zatwierdzeniu przez Komisje
Europejskg jako tzw. ,projekt duzy”, moze, ze wzgledu na brak
doswiadczen w realizacji tego typu przediuzy¢ etap uzgodnien z Komisjg
Europejskg, a wiec nie mozna wykluczy¢ ryzyka niepozyskania (lub
nierozliczenia) srodkéw wspdélnotowych w terminie;

(©) Miasto zobowigzuje sie do dokonywania wieloletnich ptatnosci na rzecz
Partnera Prywatnego, co igczy sie z koniecznoscig zabezpieczenia
odpowiednich srodkéw w budzecie publicznym, co przy nieodpowiednim
podziale ryzyka moze powodowa¢ watpliwosci, co do kwalifikacji do
tytutow diuznych (art. 78 Ustawy o finansach publicznych w zwigzku z §
3 Rozporzadzenia Ministra Finansow);

(d) Miasto przygotowujgc model PPP (zwlaszcza Umowe PPP) powinno
starannie okresli¢ standardy utrzymania obiektu, zasady monitoringu i
kontroli ustug, tak aby powigzac¢ ptatnos¢ na rzecz Partnera Prywatnego
z jakoscig $wiadczonych ustug, a takze wprowadzi¢ zasady kontroli
kosztoéw swiadczonej ustugi;

(e) nalezy w taki sposéb uksztattowac transakcje aby ew. udzielenie
gwarancji byto zgodne z przepisami dotyczgcymi pomocy publiczne;j.

8. PODZIAL  RYZYKA - ZAGADNIENIE  TYTULU
DLUZNEGO

W pierwszej kolejnosci nalezy przeanalizowac¢ skutki transakcji ze wzgledu na jej wptyw na
poziom diugu publicznego, zaréwno na gruncie ,starej”, jak i nowej ustawy o finansach
publicznych. Zgodnie z art. 72 ust. 1 Ustawy o finansach publicznych wymienia kategorie
tytutdw dtuznych zaliczanych do panstwowego diugu publicznego. Minister Finansow wydat
w dniu 28 grudnia Rozporzadzenie w sprawie tytutéw diuznych, w ktérych - rozszerzyt
katalog ustawowych tytutéw dtuznych. W § 3 pkt 2, powyzsze Rozporzgdzenie zalicza do
kategorii kredytow i pozyczek stanowigcych tytuty diuzne zaliczane do panstwowego diugu
publicznego bedg zaliczane ,umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, ktére maja
wptyw na poziom diugu publicznego”.

W zwigzku z powyzszym moze sie budzi¢ watpliwos¢, co do kwalifikacji zobowigzan
wynikajgcych z przedsiewziecia PPP. Wskazéwki w tym zakresie wynikajg m.in. z
wytycznych Eurostatu (decyzja Eurostat nr 18/2004 z 11 lutego 2004, STAT/04/18), ktore
zostaty implementowane do prawa polskiego (zatgcznik 41 do Rozporzgadzenia z 3
lutego r.). Rozporzadzenie zawiera bezposrednie powigzanie wartosci zobowigzan z tytutu
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uméw partnerstwa publiczno-prywatnego, ktére sg zaliczane do dlugu sektora finanséw
publicznych, wtasnie poprzez odniesienie do wytycznych Eurostatu (8 2 pkt. 3)).

Bez wzgledu na negatywng ocene autoréw opinii, co do trybu i podstawy prawnej
rozszerzenia tytutdw dtuznych do systemu prawa poprzez rozporzgdzenie (a nie ustawe),
to nalezy wskazaé, iz kazdy model PPP trzeba bedzie przeanalizowaé pod katem ew.
kwalifikacji powyzszych tytutébw do diugu publicznego, i dgzy¢é do tego aby wytyczne
Eurostatu zostaty spetnione w kazdym przypadku, bez wzgledu na podziat ryzyka.

9. DOPUSZCZALNY ZAKRES DIALOGU
KONKURENCYJNEGO

9.1 Cechy ogolne

Skorzystanie z procedury dialogu konkurencyjnego mozliwe jest w przypadku zaméwien
szczegolnie ztozonych. Zgodnie z art. 60b ust. 1 Prawa zamowien publicznych zamoéwienie
publiczne uwaza sie za ,szczegolnie ziozone”, w przypadku gdy:

(a) nie jest mozliwe udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegdlnie ztozony charakter
zamoOwienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamowienia zgodnie z art. 30 i 31 lub
obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania
zamoéwienia oraz gdy;

(b) cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Dialog konkurencyjny zostat wprowadzony do PZP na skutek implementacji postanowien
Dyrektywy 2004/18/WE i zaréwno warunki jego zastosowania jak rowniez etapy procedury
powinny by¢ odczytywane w swietle jej postanowien. Jak wskazano w pkt 31 preambuty do
Dyrektywy 2004/18/WE dialog konkurencyjny zostat wprowadzony z myslg o sytuacjach w
ktérych zamawiajacy realizujgcy szczegolnie ztozony projekt nie jest obiektywnie w stanie
zdefiniowa¢ sposobdw zaspokojenia swoich potrzeb lub dokonania oceny tego, co
wykonawcy moga zaoferowaé w kategoriach zaréwno technicznych jak réwniez rozwigzan
finansowych i/lub prawnych.

Nie ulega watpliwosci, ze procedura ta zostata wprowadzona przede wszystkim w zwigzku
z realizowaniem projektéw w formule PPP, poniewaz to wtasnie w nich najczesciej bedzie
dochodzito do sytuacji, w ktérych zamawiajgcy nie bedzie w stanie z gory stwierdzi¢, ze
najkorzystniejszym dla niego rozwigzaniem z punktu widzenia struktury finansowo-prawnej
bedzie udzielenie klasycznego zamoOwienia publicznego, koncesji lub realizacja
przedsiewziecia w formule PPP?%,

Cechg charakterystyczng dialogu konkurencyjnego jest mozliwos¢ ustalania i
negocjowania warunkéw zamoéwienia z wybranymi w procesie kwalifikacji podmiotowej
wykonawcami, co sprawia, ze zawiera on w sobie elementy procedury ograniczonej (art.
47 i nast. PZP) oraz negocjacji z ogtoszeniem (art. 54 i nast. PZP).

To, co przede wszystkim odréznia dialog od negocjacji to mozliwos¢ wypracowania
rozwigzania najodpowiedniejszego z punktu widzenia zamawiajgcego poprzez
prowadzenie rozméw z wykonawcami i poréwnanie prezentowanych przez nich modeli
realizacji przedsiewziecia na etapie ich ksztaltowania. Oznacza to, ze Miasto wszczynajac
postepowanie nie jest zobowigzane do precyzyjnego okreslenia warunkéw zamowienia
(technicznych, ekonomicznych i/lub prawnych) bowiem ich ustalenie bedzie wiasnie
przedmiotem dialogu. Zgodnie z art. 60e ust. 1 Prawa zaméwien publicznych zamawiajacy

% por. pkt 31 Dyrektywy 2004/18/WE Do takiej sytuacji moze dojs¢ w szczegélnosci podczas wdrazania istotnych,
zintegrowanych projektéw w zakresie infrastruktury transportowej, duzych sieci komputerowych lub projektéw obejmujgcych
zlozone procesy finansowania o skomplikowanej strukturze, ktoérych postaci finansowej ani prawnej nie mozna z gory
zdefiniowac.
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prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢, w wyniku poréwnania rozwigzan
proponowanych przez wykonawcow to, ktére najbardziej spetnia jego potrzeby.

9.2 Wpymagania dotycz gce ogtoszenia oraz dokumentu
opisowego
Jak zostalo wskazane dialog konkurencyjny zawiera w sobie elementy procedury

ograniczonej, ktére dotyczg przede wszystkim publikacji ogloszenia oraz etapu tzw.
kwalifikacji podmiotowej wykonawcow.

Do tresci ogtoszenia o zamOwieniu zastosowanie znajdujg odpowiednio wymagania
zawarte w art. 48 ust. 2 PZP wraz z obowigzkiem wskazania tzw. dokumentu opisowego.

Biorgc pod uwage fakt, ze Miasto jedynie na podstawie ogtoszenia bedzie dokonywato
kwalifikacji podmiotowej wykonawcow, ogtoszenie powinno zawiera¢ warunki udziatlu w
postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow, ich
znaczenia - rowniez dokumenty i oswiadczenia, jakich przedtozenia zgda we wniosku w
celu potwierdzenia spetnienia tych warunkéw.

Istothym elementem ogloszenia sg réwniez kryteria oceny ofert. W przypadku dialogu
konkurencyjnego nie moze to by¢ wylgcznie cena. W dialogu konkurencyjnym Miasto
powinno okresli¢ wyczerpujgco katalog kryteriow wraz z podaniem ich znaczenia. W tym
przypadku nie jest jednak niezbedne podawanie konkretnych wag przypisywanych
kryteriom a jedynie podanie kryteriéw w kolejnosci przypisywanych im znaczenia®’. Skoro
bowiem nie jest na tym etapie znana dokladna struktura Przedsiewziecia, trudno
wymagaé, aby Miasto wskazato precyzyjnie wszystkie elementy dotyczgce oceny
przysztych ofert. Z drugiej strony obowigzkiem Miasta jest zapewnienie w mozliwie petnym
zakresie realizacji zasady przejrzystosci prowadzonego postepowania, a tym samym
przekazania wszystkim potencjalnym wykonawcom mozliwie pelnych informacji
pozwalajgcych im przygotowanie sie na rownych warunkach do udzialu w postepowaniu.
Wskazane kryteria oceny ofert i ich znaczenie nie powinny ulec zmianie w trakcie
postepowania.

W ogtoszeniu o zamoOwieniu Miasto powinno réwniez umiesci¢ informacje pozwalajgce
wykonawcom na przygotowanie sie do dialogu. Tzw. opis potrzeb i wymagan Miasta
zawiera podstawowe zatozenia co do przysztych warunkéw zamoéwienia wraz z
okresleniem obszardw, jakich dotyczy¢ bedzie dialog.

Podstawowym zalozeniem Miasta jest realizacja Przedsiewziecia w modelu zaprojektu;,
wybuduj, sfinansuj, zarzadzaj i eksploatuj (DBFO) przy jednoczesnym ograniczeniu do
minimum gwarancji ze strony Miasta.

Opis potrzeb i wymagan powinien zatem zawiera¢ poza aspektami technicznymi
mozliwymi do zdefiniowania na obecnym etapie podstawowe zatozenia finansowo-prawne
realizacji Przedsiewziecia, do ktérych nalezy w szczegdélnosci:

€)) wskazanie Miasta jako zamawiajgcego;

(b) okreslenie zakresu zadan, ktére zostang powierzone Partnerowi prywatnemu;

(c) wskazanie lokalizacji Przedsiewziecia;

(d) wskazanie dopuszczalnych i rozwazanych na wstepnym etapie rozwigzan

instytucjonalnych realizacji Przedsiewziecia, w tym np. dopuszczenie lub brak
utworzenia spotki wspdlnie przez Miasto i Partnera prywatnego;

(e) okreslenie przewidywanych zasad finansowania Przedsiewziecia;

()] wskazanie ryzyk oraz ich przewidywanego podzialu;

% por, art. 53 ust. 2 akapit 3 Dyrektywy 2004/18/WE Jezeli w opinii instytucji zamawiajgcej przedstawienie wag nie jest
moZzliwe z oczywistych przyczyn, instytucja zamawiajgca wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach
zamowienia lub, w przypadku dialogu konkurencyjnego, w dokumencie opisowym kryteria w kolejnosci od najwazniejszego
do najmniej waznego.
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(9) wskazanie potencjalnych zrédet przychodéw Partnera prywatnego, w tym np.
warunkéw odbioru energii.

W celu lepszego przygotowania zainteresowanych przedsiebiorcow wydaje sie wtasciwym
wskazanie celoéw, ktore zamierza osiggng¢ Miasto w wyniku dialogu. Nie ulega
watpliwosci, ze jednym z nich jest realizacja Przedsiewziecia w sposéb, ktéry w
najmniejszym mozliwym zakresie, a optymalnie, w ogdle nie wplynie negatywnie na
poziom wskaznikéw finansowych Miasta.

Przekazane informacje majg na celu wskazanie podstawowych zatozen realizacji
Przedsiewziecia oraz wskazanie obszardw, ktore bedg podlegaly dalszym dyskusjom na
etapie dialogu. Nalezy podkresli¢, ze na tym etapie Miasto nie powinno jednoznacznie
przesadza¢ o konkretnych rozwigzaniach, poniewaz w takim przypadku przyjete z gory
zalozenia nie beda podlegaly dalszym ustaleniom i w konsekwenciji nie bedg zmieniane w
trakcie procedury. Nalezy wiec jednoznacznie przesgdzi¢ wylgcznie o tzw. elementach
brzegowych, tj. takich ktére stanowig dla Miasta fundamentalne zatozenia bez spetnienia
ktérych Projekt nie bedzie realizowany.

Podsumowujgc, dokument bedacy opisem potrzeb i wymagan stanowi punkt wyjscia do
dalszych dyskusji z zakwalifikowanymi przedsiebiorcami. Jego zasadnicze zalozenia nie
powinny ulec zmianie w trakcie procedury, jednak zakres mozliwych do wprowadzenia
zmian lezy w gestii Miasta. Istotne jest to, aby wprowadzane zmiany (i) nie dotyczyly
podstawowych zatozen Przedsiewziecia oraz (ii) stanowity przedmiot dialogu.

9.3 Dopuszczalny zakres zmian i modyfikacji

Zgodnie z art. 60e ust. 2 PZP Miasto moze dokona¢ zmiany wymagan bedgcych
przedmiotem dialogu przed zaproszeniem do skladania ofert. Na podstawie informacji
uzyskanych w trakcie dialogu, w tym przede wszystkim dotyczacych oczekiwan
przedsiebiorcow oraz po ich skonfrontowaniu z zatozeniami i celami, Miasto dokona
ostatecznego opisu warunkéw zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze Miasto jako zamawiajacy
nie ma obowigzku uksztattowania tych warunkéw zgodnie z przekazanymi przez
przedsiebiorcow postulatami. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby poza warunkami
brzegowymi réwniez przyjete na wstepie zalozenia pozostaly niezmienione. Jednak w
takim przypadku nalezy liczy¢ sie z ograniczonym zainteresowaniem na etapie skiadania
ofert.

Istotne jest, aby na etapie dialogu wypracowaé rozwigzanie, ktore bedzie stanowito
podstawe do stworzenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, na podstawie ktorej
przedsiebiorcy bedg skiadali wigzgce oferty. W odr6znieniu od procedury negocjacji z
ogloszeniem w dialogu konkurencyjnym nie przewiduje sie etapu rozmow pomiedzy
zamawiajgcym a przedsiebiorcami. Oznacza to, ze zlozone oferty nie podlegajg juz
negocjacjom i stanowig podstawe wyboru Partnera Prywatnego.

Co prawda mozliwe jest jeszcze doprecyzowanie i wyjasnienie tresci zawartych w ofertach
w toku ich badania i oceny, jednak nie moze to prowadzié¢ do istotnych zmian w tresci ofert
oraz zmian wymagan zawartych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

9.4 Podsumowanie

Dialog konkurencyjny jest optymalnym z punktu widzenia Miasta trybem wyboru Partnera
prywatnego. Przede wszystkim stwarza Miastu mozliwos¢é prowadzenia konkurencyjnej
procedury zapewniajgcej mozliwie duzg elastycznos¢ w dochodzeniu do wypracowania
najlepszej struktury jego realizacji. Biorgc pod uwage fakt, ze Miasto jest zdeterminowane
do wykonania Przedsiewziecia przy mozliwe ograniczonym jego wptywie na wskazniki
zadluzenia, dialog powinien pozwoli¢ na wypracowanie formuly wspotpracy stanowigcej
akceptowalny dla obu stron kompromis.

Wiasciwy tryb postepowania ma znaczenie dla zapewnienia bezpieczehstwa transakcji
zarowno w odniesieniu do ewentualnych postepowan odwotawczych wszczynanych przez
przedsiebiorcéw, jak rowniez dla oceny przejrzystosci i konkurencyjnosci jego prowadzenia

34



przez stuzby Komisji Europejskiej.

Dlatego tez w ocenie Doradcy Prawnego tryb postepowania powinien zosta¢ przesgdzony
w taki sposéb, aby ew. istotna zmiana struktury prawnej projektu, ktéra moze by¢ efektem
negocjacji nie stworzyta ryzyka podwazania zawartej Umowy PPP, stgd w naszej ocenie
Przedsiewziecie powinno zostaé realizowane na podstawie Ustawy o PPP w trybie dialogu
konkurencyjnego (tj. w trybie Prawa zamdwien publicznych), o ktorym mowa w art. 4 ust. 2
Ustawy o PPP.

Zaletg takiego rozwigzania jest m.in. to, iz zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej,
wszczecie postepowania w bardziej ,konserwatywnym” trybie (tj. Prawie zamodwien
publicznych) jest rozwigzaniem bezpieczniejszym z punktu widzenia zachowania zasad
prawa europejskiego®. Jesli w wyniku dialogu okazatoby sie, ze Przedsiewziecie bedzie
realizowane w formule PPP na zasadzie koncesji na roboty budowlane, ryzyko
podwazania wiasciwego trybu wyboru Partnera Prywatnego zostanie dzigki temu istotnie
ograniczone.

10. GOSPODAROWANIE STRUMIENIEM ODPADOW
KOMUNALNYCH

10.1 Ostateczne Studium Wykonalno $cii Opinia JASPERS

W dokumencie pt. ,Ostateczne Studium Wykonalnosci dla przedsiewziecia <System
Gospodarki Odpadami dla Miasta Poznania>" (,Ostateczne Studium Wykonalnosci”)
stwierdza sie, ze ,(...) gmina nie ma mozliwosci stanowi¢ o drodze przeptywu odpadéw od
wytworcy do instalacji koricowej’ (s. 63 Ostatecznego Studium Wykonalnosci). Podobny
poglad prezentowany jest w opinii dotyczgcej Ostatecznego Studium Wykonalnosci
sporzgdzonej przez Jaspers (,Opinia Jaspers”). Podkre$la sie w tym dokumencie, ze
.miasto [Poznan - przyp. DZP] nie ma obecnie kontroli nad miejskimi odpadami statymi w
obszarze ustug. Zbiérka odpadow wykonywana jest przez firmy prywatne, ktére zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami Ustawy o odpadach mogg swobodnie decydowac o miejscu
sktadowania/oczyszczania odpadéw” (s. 37 Opinii JASPERS).

W naszej ocenie wnioski przedstawione w Ostatecznym Studium Wykonalnosci oraz Opinii
Jaspers sg w kontekscie obowigzujacych przepiséw zbyt daleko idgce. Ponizej
przedstawiamy naszg analize powyzszego zagadnienia. W dalszej czesci memorandum
przedstawiamy takze zasady dotyczgce kierowania strumieniem odpadéw w zwigzku z
planowanymi zmianami w prawie.

10.2 Obecnie obowi gzujgcy stan prawny

10.2.1 Informacje ogélne

Zasady kierowania strumieniem odpadéw komunalnych wynikajg przede
wszystkim z przepiséw unijnych i stanowigcych ich implementacje przepiséw
krajowych. Na poziomie Unii Europejskiej podstawowym aktem, z ktérego
wynikajg podstawowe zasady zarzadzania strumieniem odpadéw jest Dyrektywa
2008/98 w sprawie odpaddw. Na szczeblu krajowym natomiast kluczowe
znaczenie majg regulacje zawarte w Ustawie o odpadach oraz Ustawie o
utrzymaniu czystosci i porzadku.

10.2.2 Zasada blisko $ci

Zasada bliskosci w prawie unijnym okreslana jest obecnie w przepisie art. 16 ust.
3 Dyrektywy w sprawie odpaddéw, zgodnie z ktérym ,sie¢ powinna umozliwiac¢

®por. dokument Komisii Europejskiej “Explanatory note - competitive dialogue - classic directive - document that corresponds
to CC/2005/04_rev 1" z dnia 5.10.2005
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unieszkodliwianie odpadoéw lub odzysk odpadow (...) w jednej z najblizej
potozonych odpowiednich instalacji, za pomocg najodpowiedniejszych metod i
technologii, w celu zapewnienia wysokiego poziomu ochrony Srodowiska oraz
zdrowia publicznego”. Ujecie zasady bliskosci prezentowane w Dyrektywie
2008/98 w sprawie odpadow jest zbiezne z ujeciem tej zasady na gruncie
przepiséw uchylonej Dyrektywy 2006/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 5 kwietnia 2006 roku w sprawie odpadéw (,Dyrektywa 2006/12 w sprawie
odpaddéw”), ktérej art. 5 ust. 2 stanowit, iz ,sie¢ (...) musi umozZliwiac¢
unieszkodliwianie odpaddéw w jednym z najblizszych urzgdzen, za pomocg
najodpowiedniejszych metod i technologii w celu zapewnienia wysokiego poziomu
ochrony $rodowiska naturalnego oraz zdrowia publicznego”. Powyzsza
konstatacja jest o tyle istotna, ze Dyrektywa 2008/98 w sprawie odpadow nie
zostala jeszcze implementowana do prawa polskiego; ta okolicznos¢ nie ma
znaczenia w przypadku omawiania zasady bliskosci, gdyz ujecie tej zasady jest w
prawie unijnym konsekwentne i nowa Dyrektywa 2008/98 w sprawie odpadow hie
wprowadzita w tym zakresie zmian. Z tych tez powodow polska regulacja zasady
bliskosci zawarta w Ustawie o odpaddw stanowigca implementacje wczesniejszej
Dyrektywy 2006/12 w sprawie odpadéw zachowuje, w kontekscie przepisow
unijnych, petng aktualnosc.

Zgodnie z przywotang Ustawg o odpadach, zasada blisko$ci zostata ujeta przez
polskiego ustawodawce w nastepujacy sposéb ,odpady, ktére nie mogg by¢
poddane odzyskowi lub unieszkodliwiane w miejscu ich powstawania, powinny
by¢, uwzgledniajgc najlepszg dostepng technike lub technologie, o ktérej mowa w
art. 143 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony S$rodowiska,
przekazywane do najblizej potoZzonych miejsc, w ktérych mogg byc¢ poddane
odzyskowi lub unieszkodliwiane” (art. 9 ust. 2). Zasada bliskosci zostata przez
polskiego ustawodawce powigzana z administracyjnym podzialem kraju na
wojewddztwa i tak niesegregowane odpady komunalne, pozostalosci z
sortowania odpadow komunalnych oraz komunalne osady sciekowe powinny byé
poddawane odzyskowi lub unieszkodliwieniu na terenie wojewddztwa, na ktérym
zostaly wytworzone, chyba ze odlegtos¢ od miejsca wytwarzania odpadéw do
instalacji lub miejsca przeznaczonego do odzysku lub unieszkodliwiania jest
mniejsza niz odlegtos¢ do instalacji lub miejsca potozonego na obszarze tego
samego wojewoddztwa.

Kluczowa dla pelnego okreslenia tresci zasady bliskosci jest zatem ocena
stosowanej technologii w swietle wymagan art. 143 ustawy - Prawo ochrony
srodowiska. Przepis ten zawiera ogélnie sformutowane wymagania dotyczace
instalacji nowych lub istotnie zmienionych. W odniesieniu do gospodarowania
odpadami, przepis ten uwzglednia ogdlne zasady postepowania z odpadami w
tym zasady hierarchii postepowania z odpadami (vide art. 143 pkt 4 ustawy -
Prawo ochrony srodowiska). W konsekwenciji petha interpretacja zasady bliskosci
wymaga uwzglednienia zasady hierarchii postepowania z odpadami, okreslonej w
art. 7 Ustawy o odpadach. Cho¢ szczego6towe ujecie tej zasady w Dyrektywie
98/2008 w sprawie odpaddéw i Ustawie o odpadach rdézni sie od siebie, to w
odniesieniu do skladowania odpaddw nie ulega watpliwosci, iz jest to najmniej
preferowany przez ustawodawce polskiego i prawodawce unijnego sposob
zagospodarowania odpadéw. W odniesieniu do skladowania odpadéw, przepis
art. 7 ust. 3 Ustawy o odpadach stanowi: ,[odpady], ktérych nie udalo sie
podda¢ odzyskowi, powinny byc¢ tak unieszkodliwiane, aby sktladowane byly
wylgcznie te odpady, ktérych unieszkodliwienie w inny sposob bylo niemoZliwe z
przyczyn technologicznych lub nieuzasadnione z przyczyn ekologicznych lub
ekonomicznych”. Zwracamy uwage, iz trwajg obecnie prace nad nowelizacjg
Ustawy o odpadach [rzad RP przyjat w dniu 8 lipca 2010 roku ,Zalozenia do
projektu ustawy o odpadach stanowigcej transpozycje dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie odpaddéw
oraz uchylajgcej niektore dyrektywy” (,Zalozenia”)]. Zgodnie z Zatozeniami

36



hierarchia odpadéw bedzie dostosowana do zapisobw Dyrektywy 2008/98 w
sprawie odpadow. Jak wspominamy powyzej w kontekscie sktadowania odpadéw
zasadniczo jest ona zbiezna z obecng regulacja, jednakze w pozostalym zakresie
zostata zmieniona, o czym piszemy w dalszej cze$ci memorandum.

Z powyzszych regulacji wynika, ze rownie istotne jak lokalizacja danej instalaciji
jest stosowana w niej technika i technologia zagospodarowania odpadow.
Oznacza to, ze nie w kazdym przypadku zagospodarowywanie odpadoéw zgodne
z zasadg bliskosci bedzie oznaczalo odzysk lub unieszkodliwianie w instalacji
potozonej najblizej miejsca wytworzenia.

10.3 Ustawa o utrzymaniu czysto $ci i porz gdku a kierowanie
strumieniem odpadow

10.3.1 Informacje ogélne

Kluczowe znaczenie dla omawianego zagadnienia majg przepisy Ustawy o
utrzymaniu czystodci. Na gruncie tej ustawy podmiotami zobowigzanymi do
zagospodarowania odpadéw sg wiasciciele nieruchomosci. Kazdy wiasciciel
nieruchomosci obowigzany jest do zawarcia umowy, ktorej przedmiotem jest
odbieranie odpadéw komunalnych. Za te ustuge wiasciciele nieruchomosci
ponoszg opfate na rzecz przedsiebiorcy, z ktérym zawarli umowe. Prowadzenie
dziatalnosci na odbiér odpadéw komunalnych wymaga uzyskania zezwolenia (z
wyjatkiem gminnych jednostek organizacyjnych, ktére zwolnione sg z obowigzku
uzyskiwania zezwolenia, jednakze zobowigzane sg spetnia¢ wymagania dla
przedsiebiorcéw w tym zakresie).

Zezwolenie wydawane jest przez wdjta, burmistrza lub prezydenta miasta. W
zezwoleniu okreslone sg warunki prowadzenia dziatalno$ci. Zgodnie z art. 9 ust.
la pkt 5 Ustawy o utrzymaniu czystosci, ,zezwolenie na odbieranie odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci powinno okresla¢ (...) miejsca odzysku
lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zgodnie z art. 9 ust. 3 i 4 ustawy
(...) o odpadach i wojewddzkim planem gospodarki odpadami”. Z powyzszego
przepisu wynika, ze organ wydajacy zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jest
uprawniony do  wskazania  konkretnych miejsc  odzysku lub
unieszkodliwienia, z uwzgl ednieniem zasady blisko $ci oraz z zapisami
wojewddzkiego planu gospodarki odpadami.

10.3.2 Wskazanie jednego miejsca odzysku lub uniesz  kodliwiania na gruncie
art. 9 ust. la pkt 5 Ustawy o utrzymaniu czysto  $ci

Dalszej analizy wymaga natomiast dopuszczalno$¢ wskazania w zezwoleniu na
prowadzenie dzialalnosci gospodarczej w zakresie odbioru odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jednego, imiennie okreslonego miejsca
odzysku lub unieszkodliwiania. Z przytoczonych poni zej wypowiedzi
przedstawicieli doktryny, orzecznictwa s  gdoéw administracyjnych oraz S adu
Najwyzszego wynika, a pogl ad ten podzielamy, i z na gruncie obecnie
obowi gzujacej regulacji, organ wydaj acy zezwolenie na prowadzenie
dziatalno $ci gospodarczej w zakresie odbioru odpadéw komunaln ych od
wia scicieli nieruchomo $ci jest uprawniony do wskazania jednego, imiennie
okre §lonego miejsca odzysku lub unieszkodliwiania odpadd w  z
poszanowaniem zasady blisko $ci oraz zasad konkurenciji.

W pierwszej kolejnosci przytoczy¢ nalezy wypowiedz prof. W. Radeckiego, ktéry
jednoznacznie stwierdzit, ze ,[p]rzyjeta w art. 9 ustawy o odpadach zasada
bliskosci pozostaje w zwigzku z art. 9 ust. 1a pkt 5 ustawy o czystosci i porzgdku,
wedlug ktérego zezwolenie na odbieranie odpadéw komunalnych (...) powinno
okresla¢ miejsca (liczba mnoga!) odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw
komunalnych (...). Pojawia sie pytanie, czy z uzycia w art. 9 ust. 1a pkt 5 liczby
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mnogiej wynika, ze wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest zobowigzany w
zezwoleniu wskazac na ,co najmniej dwa" miejsca odzysku lub unieszkodliwiania
odpadéw. Na tak postawione pytanie odpowiedzialem przeczgco i swoje
stanowisko podtrzymuje. (...) JezZeli zatem jedno ze skitadowisk oferuje warunki - z
punktu widzenia ochrony srodowiska - wyraznie lepsze od pozostatych, to wijt,
burmistrz lub prezydent miasta wskazujgc w zezwoleniu na to tylko skltadowisko
nie narusza art. 9 ust. 1a pkt 5 ustawy o czystosci i porzgdku ani art. 9 ust. 3i 4
ustawy o odpadach™.

Podobny poglad zostat expressis verbis wyrazony przez Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 18 marca 2008 roku (sygn. akt Il OSK 1216/07),
ktéry wskazal, ze ,[z]Jezwolenie na odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli  nieruchomosci  powinno  okresla¢  miejsca  odzysku lub
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych to okreslenie trzeba interpretowac
zgodnie z zasadami wynikajgcymi z prawa o odpadach, w tym z zasadg bliskosci
niekoniecznie liczba mnoga oznacza <co najmniej dwa>".

Zaprezentowana powyzej wykladnia art. 9 ust. la pkt 5 Ustawy o utrzymaniu
czystosci podtrzymana zostata w kolejnych orzeczeniach, tj. w wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 kwietnia 2008 roku (sygn. akt IlI
OSK 140/08) oraz w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Olsztynie
(sygn. akt Il SA/Ol 417/08)*, w ktérych stwierdzono, ze ,uwzglednienie zasady
bliskosci moze prowadzi¢é do wskazania jednego miejsca odzysku i
unieszkodliwiania odpadéw. Jesli jedno ze skladowisk oferuje warunki - z punktu
widzenia ochrony $rodowiska - wyraznie lepsze od pozostatych, to wiasciwy
organ wskazujgc w zezwoleniach na jedno sktadowisko - wyraznie lepsze od
pozostatych, nie narusza prawa, a wrecz do takiego dziatania jest obowigzany”.

We wskazang linie orzeczniczg wpisuje sie takze wyrok Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Gliwicach z dnia 21 wrzesnia 2009 roku (sygn. akt Il SA/GL
614/09), w ktérym podkresla sie, ze ,[g]mina odpowiada za wykonywanie ustug o
charakterze uzytecznosci publicznej a zatem moze - w oparciu 0 przepisy prawa -
okresla¢ wymagania, jakie w tym zakresie nalezy spetniaé a wymagania te
powinny uwzglednia¢ zasady ustawowe (...) w tym m.in. zasade bliskosci, ktorej
uwzglednienie moze prowadzi¢ do wskazania jednego miejsca odzysku i
unieszkodliwiania odpadow”.

Majgc na uwadze przytoczone powyzej wypowiedzi doktryny i orzecznictwa
nalezy stwierdzic, iz dopuszczalne jest wskazanie w zezwoleniu na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w zakresie odbioru odpadow komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci jednego miejsca odzysku lub unieszkodliwiania, z
uwzglednieniem zasady bliskosci, postanowien wojewddzkiego planu gospodarki
odpadami oraz przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Dalszej analizy wymaga kwestia, czy wskazanie jednego miejsca odzysku lub
unieszkodliwiania odpadéw nie narusza przepisy Ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow.

10.3.3 Mozliwo $¢ wskazania jednego miejsca odzysku lub unieszkodliw iania na
gruncie Ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw

Zagadnienie wskazania jednego miejsca odzysku Ilub unieszkodliwiania w
zezwoleniu na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej w zakresie odbioru
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jest czesto przedmiotem
decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta, w ktérych powyzsza

3 W. Radecki, Ustawa o odpadach. Komentarz, ABC, 2006, wyd. |, s. 121. Ta sama teza zostata powtérzona przez autora
[w:] W. Radecki, Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Komentarz, ABC, 2008, wyd. Ill (komentarz do art. 9
Ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach; komentarz dostepny w systemie informatycznym LEX Omega).

% por. takze wyrok Wojew6dzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 26 maja 2010 roku, sygn. akt Il SA/Po 93/10 w zakresie
mozliwosci wskazywania jednego miejsca odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw w zarzadzeniu woéjta gminy w sprawie
wymagan jakie powinien spetnia¢ przedsiebiorca ubiegajacy sie o uzyskanie zezwolenia.

38



praktyka bywa oceniana jako naruszajgca zasady konkurencji.

W wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia 3 marca 2010 roku (sygn. akt 11l SK 37/09),
zgodnie z ktorym wyznaczenie tylko jednego miejsca odzysku Iub
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych jest dziataniem dozwolonym i organ
gminy nie ma obowigzku wskazania wiecej niz jednego miejsca odzysku. Gmina
moze ograniczy¢ liczbe skfadowisk, z ktorych mogg korzysta¢ przedsigbiorcy
Swiadczgcy na jej terenie ustugi odbioru odpadéw komunalnych od mieszkancow.
W rezultacie tego rodzaju zachowanie gminy nie mozZe stanowi¢ naduZycia
pozycji dominujgcej”. Z cytowanego wyroku wynika jednoznacznie, ze wskazanie
jednego miejsca odzysku lub unieszkodliwiania w zezwoleniu na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci nie moze samo w sobie stanowi¢ naduzycia pozyciji
dominujgcej. Powyzsze nie wyklucza natomiast, iz wskazane jednego miejsca
odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw moze (w konkretnym stanie faktycznym,
stanowié¢ przedmiot oceny we wskazanych powyzej decyzjach Prezesa UOKIK)
stanowi¢ naduzycie pozycji dominujgcej przez gmine, w sytuacji gdy wskazanie to
stanowi naruszenie zasady bliskosci.

10.3.4 Wskazanie jednego miejsca odzysku Ilub uniesz kodliwiania a
postanowienia wojewddzkiego planu gospodarki odpada mi
niebezpiecznymi

W naszej opinii powyzsza teza, zgodnie z ktérg organ wydajgcy zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie odbioru odpadoéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jest uprawniony do wskazania
jednego, imiennie okreslonego miejsca odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw z
poszanowaniem zasady bliskosci, wojewodzkiego planu gospodarki odpadami
oraz zasad konkurencji jest prawdziwa rowniez woéwczas, gdy w wojewddzkim
planie gospodarki odpadami wskazanych jest wiecej niz jedno miejsce odzysku
lub unieszkodliwiania odpaddw.

Nasze stanowisko budujemy przede wszystkim na przytoczonym powyzej wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 3 marca 2010 roku (sygn. akt lll SK 37/09), zgodnie z
ktorym ,zdaniem Sagdu Najwyzszego celem reglamentacji ilosci sktadowisk, na
ktére mogg by¢ wywozone odpady komunalne z terytorium poszczegdinych gmin
jest nie tylko troska o redukcje zagrozen dla srodowiska i kosztow zwigzanych z
przewozem odpadow, ale takze zapewnienie odpowiedniej - w skali wojewddztwa
- sieci skladowisk, pozwalajgcej zrealizowa¢ zasade bliskosci. Dodatkowo, celem
redukcji ilosci skiadowisk z jakich mogg korzysta¢ przedsigbiorcy Swiadczacy
ustugi na terytorium poszczeg6lnych gmin, jest zapewnienie kontroli strumienia
dowozonych odpadéw oraz racjonalizacja dziatan jednostek samorzadu
terytorialnego podejmowanych w ramach gospodarki odpadami. W przypadku
realizacji oczekiwan Prezesa Urzedu [Ochrony Konkurencji i Konsumenta - przyp.
DZP] (wynikajacych z zaskarzonej decyzji), by przedsiebiorcy swiadczgcy ustugi
odbioru odpadéw komunalnych mogli korzysta¢ z wszystkich sktadowisk ujetych
w planie gospodarki dla wojewddztwa $Slaskiego, racjonalizacja ta bytaby
niemozliwa (z uwagi na brak kontroli nad strumieniem odpadéw z gminy, brak
motywacji dla redukcji ilosci odpadéw z uwagi na mozliwos¢ sktadowania ich na
terenie innych gmin, brak motywacji do rozbudowy lub budowy nowych
sktadowisk na wlasnym terenie lub terenie gmin sasiednich, itp.)”.

Ponadto, z uzasadnienia wiekszosci z przytoczonych powyzej wyrokéw*® wynika,
ze sady orzekaty w stanie faktycznym, w ktérym w poszczegdélnych wojewddzkich
planach gospodarki odpadami wskazanych bylo wiecej niz jedno miejsce odzysku

B Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 18 marca 2008 roku, sygn. akt || OSK 1216/07, wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 16 kwietnia 2008 roku, sygn. akt Il OSK 140/08, wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Gliwicach z dnia 21 wrzes$nia 2009 roku, sygn. akt Il SA/GL 614/09 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 marca 2010 roku,
sygn. akt Il SK 37/09.
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lub unieszkodliwiania na terenie wojewodztwa, a mimo to sady nie uznaly, iz w
takiej sytuacji nie jest dopuszczalne wskazanie w zezwoleniu na odbiér odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci tylko jednego miejsca odzysku lub
unieszkodliwiania odpadow.

Majgc na uwadze powyzsze uwazamy, ze nie ma przeciwwskazan do wskazania
w zezwoleniu na odbiér odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
jednego miejsca odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw w sytuacji, gdy w
wojewddzkim planie gospodarki odpadami wskazanych jest wiecej takich miejsc.

10.3.5 Odmienne pogl ady formutowane w orzeczeniach s addéw
administracyjnych

Kompletna analiza zagadnienia dopuszczalnosci wskazania jednego miejsca
odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw w zezwoleniach na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wilascicieli
nieruchomosci, wymaga odniesienia sie do wyrokow sgdéw administracyjnych, w
ktérych sformutowane sg prima facie poglady odmienne od prezentowanych
powyzej. Opracowujgc memorandum zidentyfikowaliSmy cztery orzeczenia (por.
ponizej).

Oceny dopuszczalnosci wyznaczenia jednego miejsca odzysku lub
unieszkodliwiania w zezwoleniu w Swietle zasad ochrony konkurencji dokonat
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 21 lutego 2007 roku (sygn. akt Il
GSK 238/09), Wojewddzki Sgd Administracyjny w Olsztynie w wyroku z dnia 2
grudnia 2010 roku (sygn. akt Il SA/Ol 893/10) oraz Wojewddzki Sad
Administracyjny w todzi z dnia 6 listopada 2007 roku (sygn. akt Il SA/L.d 744/07).

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 21 lutego 2007 roku (sygn. akt Il
GSK 238/08).Sad przychylit sie do stanowiska wyrazonego przez Prezesa Urzedu
Konkurencji i Konsumentéw®*, iz nakazanie w zezwoleniu na odbieranie odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci wywozu odpadéw komunalnych tylko
na jedno sktadowisko odpaddéw stanowi naruszenie pozycji dominujgcej gminy w
sytuacji, gdy odpady komunalne mogg by¢ skiadowane wylgcznie na gminnym
sktadowisku odpadow, ktore ustalito wyzsze ceny skladowania niz konkurencyjne.
Z kolei w wyroku z dnia 2 grudnia 2010 roku (sygn. akt Il SA/Ol 893/10)
Wojewodzki Sgd Administracyjny w Olsztynie stwierdzit, ze ,kazda gmina ma (...)
prawo do okreslania, w granicach obowigzujgcych jg ustaw, pewnych ogoélnych
warunkéw i ram organizowania porzgdku i czystosci na jej obszarze. Jednakze
wskazywanie miejsca skladowania odpadéw (nieczystosci ciektych) prywatnemu
podmiotowi jakim jest spétka prawa handlowego dziatajgca w warunkach wolnej
konkurencji jest niedopuszczalne i moze stanowi¢ w ocenie Sgdu naruszenie
konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej’. Ponadto
w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w todzi z dnia 6 listopada
2007 roku, sygn. akt Il SA/td 744/07 stwierdzono, ze ,zasada okreslania miejsc
odzysku w taki sposéb, aby zachowane byly reguly rynkowe, poszanowany
dostep do rynku oraz, aby nie doszto do dyskryminacji podmiotéw gospodarczych
czy ograniczania konkurencji, wymusza niejako obowigzek wskazania wiecej niz
jednego miejsca skladowania odpadow”.

Ocena dopuszczalnosci wyznaczenia jednego miejsca odzysku Ilub
unieszkodliwiania w regulaminie utrzymania czystosci i porzgdku w gminie
dokonat Wojewddzki Sgd Administracyjny w Olsztynie w cytowanym powyzej
wyroku z dnia 2 grudnia 2010 roku (sygn. akt 1l SA/Ol 893/10). Sad stwierdzit
wowczas, iz ,Stanowigc przepisy prawa miejscowego w przedmiocie utrzymania

% Por. decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw, Delegatura we Wroctawiu z dnia 27 listopada 2003 roku,
znak: RWR 562-s-1/03/AG; por. takze: decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Delegatura w Gdansku
z dnia 17 sierpnia 2009 roku, znak: RGD.411-4/08/MLM (w podobnym stanie faktycznym, w ktérym ,konkurowaty”
sktadowiska stosujgce roznorodng technologie i w ktéorym prymat przyznano sktadowisku stosujgcemu przestarzatg
technologie).
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czystosci i porzgdku na terenie gminy, organ uchwatodawczy formutowa¢ musi
zawarte w nich postanowienia na podstawie i w granicach udzielonego mu w tym
przedmiocie upowaznienia ustawowego. Wszelkie odstepstwa od delegacji
ustawowej skutkowa¢ musi wyeliminowaniem uchwaly (jej czesci) w przedmiocie
szczegoOtowych zasad utrzymania czystosci i porzgdku na terenie gminy - przyp.
DZP] z obrotu prawnego”.

Analiza mozliwosci wskazania jednego miejsca odzysku lub unieszkodliwienia w
zarzadzeniu wojta w sprawie okreslania wymagan, jakie powinien spetniaé
przedsiebiorca ubiegajagcy sie o uzyskanie zezwolenia w stosownym zarzgdzeniu
zostata dokonana w cytowanym powyzej wyroku Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w todzi z dnia 6 listopada 2007 roku (sygn. akt Il SA/d
744/07) oraz w wyroku Wojewoédzkiego Sgdu Administracyjnego w Lublinie z dnia
14 grudnia 2007 roku (sygn. akt Il SA/Lu 733/07).

W wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w todzi z dnia 6 listopada
2007 roku stwierdzono, ze kryteria, jakie muszg spetniac instalacje, w ktorych
odzyskowi majg byc¢ poddane odpady majg charakter alternatywny, zatem mozna
przyznac prymat zasadzie jakosci instalacji, nawet potoZonej dalej, o ile spetniony
jest warunek potozenia w granicach wojewddztwa. W zwigzku z powyzszym, w
ocenie tut. Sgdu, nie mozna podzieli¢ pogladu, iz gromadzenie odpadéw moze
nastgpic wytgcznie na jednym sktadowisku jako potoZzonym najblizej miejsca
wytworzenia odpadow”. Z kolei w wyroku Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Lublinie z dnia 14 grudnia 2007 roku,®* wskazano, ze
Lunormowanie z art. 9 ust. 3 i 4 cyt. ustawy o odpadach (...) w zadnym wypadku
nie wprowadza dyspozycji dotyczgcej wyznaczania oznaczonego i tylko jednego
miejsca odzysku i unieszkodliwiania odpadow (...). Dlatego tez dyspozycja § 2
ust. 3 cyt. zarzgdzenia Wéjta Gminy Wiodawa, ktéra stanowi, Zze miejscem
odzysku i unieszkodliwiania odpaddéw jest wylgcznie Sktadowisko Odpaddéw
Komunalnych w W. nie ma umocowania ustawowego”. W tym samym wyroku Sgd
jednoczesnie wskazal, iz ,konkretyzacja tego obowigzku (...) w zakresie
wyznaczenia okreslonego skladowiska odpadéw komunalnych to jest w W. lub
innego miejsca odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw powinna nastgpi¢ dopiero
w osnowie zezwolenia wydanego przez Wdjta Gminy Wiodawa, biorgc pod
uwage, Ze wszystkie wyZej wymienione ustawowe wymagania sg jedynie
dookreslone w kontrolowanym zarzgdzeniu”.

Z orzeczen dotyczacych odnoszacych sie do zasad konkurenciji nie wynika, ze
wskazanie jednego miejsca odzysku lub unieszkodliwiania odpadoéw bedzie samo
w sobie stanowito naruszenie zasad konkurencji, lecz moze stanowi¢ ich
naruszenie w przypadkach wskazanych w tych wyrokach. Takie rozumienie
potwierdzatby cytowany wczesniej wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 grudnia
2010 roku.

Z kolei orzeczenia dotyczgce regulaminu utrzymania czystosci i porzgadku w
gminach oraz zarzgdzeniu wojta w sprawie okreslania wymagan, jakie powinien
spetniaé przedsiebiorca ubiegajgcy sie o uzyskanie zezwolenia nie mogag
stanowié¢ podstawy do stwierdzenia, iz brak jest takiej mozliwosci w zezwoleniu,
albowiem dotyczyly innego zagadnienia prawnego.

10.4 Plany gospodarki odpadami

Zgodnie z art. 14 Ustawy o odpadach, plany gospodarki odpadami tworzone sg m.in. dla
stworzenia w kraju zintegrowanej i wystarczajgcej sieci instalacji i urzgdzen do odzysku i
unieszkodliwiania odpadéw. Sg one przygotowywane na szczeblu krajowym,
wojewodzkim, powiatowym i gminnym, przy czym ,punktem wyjscia’ dla wojewddzkiego
planu jest plan krajowy, dla powiatowego wojewddzki, zas dla gminnego powiatowy.

% por. takze wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Lublinie z dnia 6 czerwca 2008 roku, sygn. akt Il SA/Lu 826/07
oparty o zblizony stan faktyczny i zawierajgcy analogiczng argumentacje.
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W Krajowym Planie Gospodarki Odpadami 2014, w rozdziale 5 pt. ,Kierunki dziatan w
zakresie zapobiegania powstawaniu odpadéw i ksztalttowania systemu gospodarki
odpadami”, w pkt 5.1.3 przewiduje sie termiczne przeksztatcanie jako preferowan g
metod @ zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych d la regionéw
gospodarki odpadami, ustanowionych w wojewddzkich p lanach gospodarki

odpadami, obejmuj agcych co najmniej 300 tys. mieszka Acow.

W przypadku Miasta Poznania kluczowe znaczenie majg postanowienia Planu Gospodarki
Odpadami dla Wojewddztwa Wielkopolskiego na lata 2008 - 2011 z perspektywag na lata
2012 - 2019. W pkt 5.1.2 pt. ,Dziatania wspomagajgce prawidiowe postepowanie z
odpadami w zakresie zbierania, transportu, odzysku i unieszkodliwiania”, w ppkt 4
przewiduje sie ,wspieranie wdrazania efektywnych ekonomicznie i ekologicznie technologii
odzysku i unieszkodliwiania odpadow, w tym technologii pozwalajgcych na odzyskiwanie
energii zawartej w odpadach w procesach termicznego i biochemicznego ich
przeksztatcania oraz odzyskiwanie energii elektrycznej i/lub cieplnej w procesie
pozyskiwania biogazu z kwater skladowania odpadow’, w ppkt 14 proponuje sie
ograniczenie skladowania odpadoéw ulegajgcych biodegradacji poprzez promowanie
kompostowania przydomowego oraz budowe linii technologicznych do przetwarzania tych
odpadoéw, takich jak m.in. zaktadéw termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych,
w ppkt 16 za$ planuje sie, iz ,gospodarka odpadami w wojewddztwie opierac sie bedzie na
wskazanych w WPGO zaktadach zagospodarowania odpadéw (ZZO). Dla obszaréw
zamieszkatych przez co najmniej 300 tys. mieszkancéw preferowang metodg
zagospodarowania zmieszanych odpadoéw komunalnych jest ich termiczne
unieszkodliwianie. Rozwigzanie to przyjmuje sie dla aglomeracji poznarnskiej (lokalizacja
opcjonalna: rejon Elektrocieptowni Karolin lub teren Centralnej Oczyszczalni Sciekéw w
Koziegtowicach)'. Wojewoddzki Plan Gospodarki Odpadami dla Wojewodztwa
Wielkopolskiego nie przewidziat natomiast zasad kierowania strumieniem odpaddéw do
tego zaktadu po oddaniu go do uzytku.

Postanowienia zawarte w Planie Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Wielkopolskiego
dotyczagce termicznego przeksztaticania odpaddéw zostaly ,przeniesione” do Planu
Gospodarki Odpadami dla Miasta Poznania. W pkt 55 pt. ,Dzialania w zakresie
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych” przewiduje sie budowe instalacji
unieszkodliwiania odpadéw, w tym instalacje termicznego unieszkodliwiania odpaddw
komunalnych. Ponadto instalacja ta zostata uwzgledniona w schemacie zarzgdzania
strumieniem odpaddéw komunalnych. Z analizy postanowien planu wynika jednak, ze
zakiad ten nie jest traktowany, jako podstawowa instalacja zagospodarowania odpadéw, a
istotng, jezeli nie kluczowa, role w zagospodarowaniu strumienia odpadéw komunalnych
na terenie miasta Poznania, ma odgrywa¢ sktadowisko odpadéw w Suchym Lesie (dawny
Zakltad Budzetowy Wysypisko Odpadéw Komunalnych Miasta Poznania, obecny ZB
Zaktad Zagospodarowania Odpadow).

Z analizy tresci planéw gospodarki odpadami wynika, iz konieczna bytaby zmiana ich
tresci, w tym zwlaszcza Planu Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Wielkopolskiego
oraz Planu Gospodarki Odpadami dla Miasta Poznania, majgca na celu wskazanie wprost
instalacji termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych, jako gtéwnej instalacji
odzysku i unieszkodliwiania odpadéw.

10.5 Struktura rynku odbiorcow odpadow komunalnych w
Poznaniu

Z Ostatecznego Studium Wykonalnosci wynika, ze na terenie Miasta Poznania dziatalnosé
w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci prowadzg 64
podmioty. Udzielone tym podmiotom zezwolenia bedg wygasaty w okresie od 2015 do
2019 roku, z czego w roku 2015 wygasng 42 zezwolenia, w roku 2016 wygasnie 5
zezwolen, w roku 2017 wygasnie 5 zezwolen, w roku 2018 wygasnie 6 zezwolen a w roku
2019 wygasnie 7 zezwolen.

Ustawa o0 odpadach oraz Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzgdku nie przewidujg, w
naszej ocenie, mozliwosci zmiany z urzedu dotychczas wydanych zezwolehA na
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prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci w zwigzku ze zmiang wojewddzkiego planu gospodarki
odpadami.

Z tych powodow, w obecnym stanie prawnym, w 2015 roku, tj. w okresie oddania zaktadu
do termicznego przeksztalcania odpadéw do eksploatacji, na rynku funkcjonowa¢ bedzie
grupa podmiotéw, ktére w zezwoleniach nie mialyby wskazanego obowigzku kierowania
strumienia odpadéw do tej instalacji. Mozliwym rozwigzaniem tego problemu moga by¢
zmiany legislacyjne, {j.:

m zmiany w Ustawie o odpadach (por. Zatozenia),

m wejscie w zycie projektu rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie optat za
umieszczenie odpadow na skladowisku, zgodnie z ktérym przewiduje sie znaczace
podniesienie stawek za sktadowanie odpadéw komunalnych w kolejnych latach, tj.
w 2012 roku - 140 z/Mg odpadéw, w 2013 roku - 160 z/Mg odpaddw, w 2014 roku
- 180 zi/Mg, w 2015 roku - 200 zi/Mg (obecnie stawka za skfadowanie Mg
zmieszanych odpadéw komunalnych wynosi 107,85 zi).

10.6 Zaktady termicznego przeksztatcania odpadéw w
hierarchii post epowania z odpadami

W obecnym stanie prawnym hierarchia postepowania z odpadami uregulowana jest w art.
7 ust. 2 - 3 Ustawy o odpadach. Zgodnie z tg regulacjg ,posiadacz odpaddw jest
zobowigzany w pierwszej kolejnosci do poddania ich odzyskowi, a jezeli z przyczyn
technologicznych odzysk jest niemozZliwy albo nie jest uzasadniony z przyczyn
ekologicznych lub ekonomicznych, to odpady te nalezy poddac unieszkodliwia¢ (...).
Odpady, ktorych nie udato sie poddac odzyskowi, powinny byc¢ tak unieszkodliwiane, aby
skladowane byly wytgcznie te odpady, ktérych unieszkodliwienie w inny sposéb byto
niemozliwe z przyczyn technologicznych lub nieuzasadnione z przyczyn ekologicznych”.
Powyzsze przepisy stanowig implementacje Dyrektywy 2006/12 w sprawie odpadow.

W obecnie obowigzujgcej, nie transponowanej jeszcze do krajowego porzgdku prawnego
Dyrektywie 2008/98 w sprawie odpadow, hierarchia postepowania z odpadami zostata
uregulowana w art. 4 ust. 1. Zgodnie z tym przepisem ,[n]astepujgca hierarchia
postepowania z odpadami ma zastosowanie jako kolejnosc priorytetbw w przepisach
prawa i polityce dotyczgcych zapobiegania powstawaniu odpadéw oraz gospodarowania
odpadami: a) zapobieganie, b) przygotowanie do ponownego uzycia, c) recykling, d) inne
metody odzysku, np. odzysk energii, oraz e) unieszkodliwianie”. Dyrektywa 2008/98 w
sprawie odpadoéw przewiduje moZzliwos¢ odstepstwa od wskazanej powyzej hierarchii,
jezeli dane rozwigzanie miatoby lepszy dla $Srodowiska wynik catkowity (art. 4 ust. 2). W
Zatozeniach wskazano, ze hierarchia postepowania wedtug Dyrektywy 2008/98 w sprawie
odpaddéw, oznacza ze ,w pierwszej kolejnosci posiadacz odpaddéw jest obowigzany do
poddania odpaddéw przygotowaniu do ponownego uzycia lub recyklingowi, lub innym niz
recykling procesom odzysku, a jezeli z przyczyn technologicznych jest on niemoZliwy lub
nie jest uzasadniony z przyczyn ekologicznych lub ekonomicznych, to odpady te nalezy
unieszkodliwia¢ w spos6b zgodny z wymaganiami ochrony srodowiska oraz planami
gospodarki odpadami. Odpady, ktorych nie udato sie poddac¢ odzyskowi, powinny by¢ tak
unieszkodliwiane, aby sktadowane byly wytgcznie te odpady, ktérych unieszkodliwianie w
inny sposdb byto niemozliwe z przyczyn technologicznych lub nieuzasadnione z przyczyn
ekologicznych lub ekonomicznych”.

W zwigzku z powyzszym konieczne jest przeprowadzenie analizy, jakie miejsce w
hierarchii postepowania z odpadami zajmuje termiczne przeksztatcanie odpaddw.

10.7 Zaktad termicznego przeksztalcania odpaddéw a
kompostownia

Zgodnie z art. 44 ust. 6 i 7 Ustawy o odpadach, termiczne przeksztalcanie odpaddéw
bedzie, co do zasady, stanowito proces unieszkodliwiania D10 z wyjgtkiem termicznego
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przeksztatcania nastepujacych odpaddéw, okreslonych w art. 49a ust. 1 i 3 Ustawy o
odpadach (co stanowi proces odzysku oznaczony symbolem R1), tj.:

m odpaddéw opakowaniowych;
m odpaddw roslinnych z rolnictwa i lesnictwa;

m odpaddw roslinnych z przemystu przetwdrstwa spozywczego (jezeli odzyskuje sie
wytwarzang energie cieping);

m odpaddw widknistych, roslinnych z procesu produkcji pierwotnej masy celulozowej i
z procesu produkcji papieru z masy (jezeli odpady te sg w miejscu produkcji, a
wytwarzana jest energia cieplna odzyskiwana),

m odpaddéw z korka,

m odpadéw z drewna (z wyjgtkiem drewna zanieczyszczonego impregnatami i
powlokami ochronnymi, ktére mogg zawiera¢ zwigzki chlorowo-organiczne lub
metale ciezkie, w sklad ktérych wchodzg w szczegoélnosci odpady z drewna
pochodzgcego z budowy, remontéw i rozbiérki obiektéw budowlanych oraz
infrastruktury drogowej)

m cieklych odpadéw palnych w tym olejow odpadowych spetniajgcych okreslone
warunki;

m cieklych odpadéw palnych, ktére nie powodujg w gazach odlotowych powstajgcych
bezposrednio z ich spalania innych emisji niz emisje powstajace w wyniku spalania
oleju napedowego.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze na gruncie obecnie obowigzujgcych
przepiséw, termiczne przeksztalcanie zmieszanych odpadéw komunalnych, innych niz
wskazane w art. 49a ust. 1 Ustawy o odpadach (termiczne przeksztatcanie tych odpaddéw
bedzie stanowi¢ proces odzysku R1), bedzie stanowito proces unieszkodliwiania D10.

Po transpozycji przepisow Dyrektywy 2008/98 w sprawie odpadow, do krajowego porzadku
prawnego, termiczne przeksztalcanie odpadéw komunalnych bedzie klasyfikowane jako
odzysk lub unieszkodliwianie w zaleznosci od osigganej przez dang instalacje efektywnosci
energetycznej. Jako odzysk kwalifikowane bedg procesy w instalacjach przeznaczonych
wylgcznie do przetwarzania komunalnych odpadéw statych, pod warunkiem, ze ich
efektywnos¢ energetyczna bedzie réwna lub wieksza niz 0,60 dla dziatajgcych instalaciji,
ktére otrzymaly zezwolenie zgodnie ze stosowanymi przepisami wspolnotowymi
obowigzujgcymi przed dniem 1 stycznia 2003 roku albo 0,65 dla instalacji, ktére otrzymaty
zezwolenie po dniu 31 grudnia 2008 roku (Zatgcznik nr 1l do Dyrektywy w sprawie
odpaddw). Instalacje nie spetniajgce tych kryteribw bedg instalacjami do unieszkodliwiania
odpadow.

Kompostowanie to potoczna nazwa recyklingu organicznego, ktory zgodnie z art. 3 ust. 2
pkt 15 stanowi obrobke tlenowa, w tym kompostowanie, lub beztlenowag odpadéw, ktére
ulegajg rozktadowi biologicznemu w kontrolowanych warunkach przy wykorzystaniu
mikroorganizmow, w wyniku ktérej powstaje materia organiczna lub metan. Z powyzszego
przepisu wynika, iz kompostowanie stanowi szczeg6lng forme recyklingu (recykling zas
stanowi szczego6lng forme odzysku). Potwierdza to roéwniez zatgcznik nr 6 do Ustawy o
odpadach, z ktéry kompostowanie okresla jako proces odzysku R3 (recykling lub
regeneracja substancji organicznych, ktére nie sg stosowane jako rozpuszczalniki,
wigczajgc kompostowanie i inne biologiczne przeksztalcenia).

Majgc na uwadze powyzsze, na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw termiczne
przeksztatcanie zmieszanych odpadéw komunalnych innych nize wskazane w art. 49a ust.
1 Ustawy o odpadach bedzie stanowito proces unieszkodliwiania D10. W zwigzku z tym
zaklad termicznego przeksztalcania odpadéw komunalnych (jako stosujgcy proces
unieszkodliwiania D10) bedzie miat nizszg pozycje w hierarchii postepowania z odpadami
niz kompostownia (stosujgca proces odzysku R3). Sytuacja nie zmieni sie takze po
transpozycji Dyrektywy 2008/98 w sprawie odpaddw do krajowego porzgdku prawnego. W
takim przypadku recykling (m.in. kompostowanie) b edzie mial pierwsze nstwo przed
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odzyskiem (m.in. termiczne przeksztalcanie odpaddéw po osi agnieciu okre slonego
putapu efektywno $ci energetycznej).

10.8 Zaklad termicznego przeksztatcania odpadow a
sortownia odpadow

Wyjasnienia wymaga jeszcze relacji zakladu termicznego przeksztatcania odpadéw do
sortowni odpadoéw w ramach hierarchii postepowania z odpadami.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 23 Ustawy o odpadach przez zbieranie odpadéw rozumie sie
kazde dziatanie, w szczegolnosci umieszczanie w pojemnikach, segregowanie i
magazynowanie odpadow, ktére ma na celu przygotowanie ich do transportu do miejsc
odzysku lub unieszkodliwienia. Z powyzszej definicji jednoznacznie wynika, ze
segregowanie odpadow nie podlega hierarchii postepowania z odpadami albowiem dotyczy
etapu przed rozpoczeciem ich przeksztatcania (zaréwno jesli chodzi o segregacje u zrodta
jak i segregacje nastepczg).

Sytuacja zmieni sie po transpozycji Dyrektywy 2008/98 w sprawie odpadéw albowiem w
hierarchii odpaddéw uwzglednione bedzie takze przygotowanie odpadéw do ponownego
uzycia, co obejmuje takze sortowanie odpadow. Zwréci € jednak nale zy uwag e na fakt, i z
sortowanie nie b edzie stanowito szczegolnego rodzaju recyklingu lub odzysku, a
zatem zmiana ta nie b edzie relewantna dla okre s$lenia miejsca zaktadu termicznego
przeksztatcenia odpaddw w hierarchii post  epowania z odpadami.

10.9 Optaty za korzystanie ze srodowiska z tytutu
skladowania odpadéw

W obecnym stanie prawnym podmioty korzystajgce ze s$rodowiska obowigzane sg do
samodzielnego obliczania i uiszczania optat za korzystanie ze Srodowiska. Optaty
ponoszone sg m.in. za skladowanie odpadéw na skladowiskach (art. 273 ust. 1 pkt 4
ustawy - Prawo ochrony srodowiska), proporcjonalnie do ilosci odpadéw zdeponowanych
na danym skiadowisku (art. 274 ust. 5 ustawy - Prawo ochrony $rodowiska) przez
prowadzgcych sktadowiska odpadoéw. Kwote optaty za korzystanie oblicza sie mnozac ilos¢
odpaddéw wyrazong w Mg (tonach) i wartos¢ jednostkowej stawki optaty za dany rodzaj
odpadow. Jednostkowa optata za sktadowanie 1 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych
wynosi 107,85 zt (w zakresie planowanego zwiekszenia tych optat por. - pkt 10.5 powyzej).
Dotychczas optaty za korzystanie ze srodowiska z tytutu skladowania odpadow byly, cho¢
nie jedynym, elementem ceny za skladowanie odpadéw na danym skfadowisku odpadéw.
Innymi elementami ceny za sktadowanie odpadéw s3g takze koszty przysziego zamkniecia
skladowiska, w tym w szczegdlnosci koszty rekultywacji oraz sprawowania nadzoru nad
zrekultywowanym sktadowiskiem (monitoring) (art. 54 ust. 7 pkt 3 i 4 Ustawy o odpadach).

11. PLANOWANE ZMIANY W PRAWIE DOTYCZ ACE
GOSPODAROWANIA ODPADAMI

11.1 Informacje ogolne

W ostatnim czasie rzad przygotowat projekt ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy Nr 3670 z 25
listopada 2010 roku) (,Projekt’ )*. Zwracamy uwage, iz jest to poczatek prac
legislacyjnych, w trakcie ktérych Projekt moze byé poddawany zmianom. Dlatego tez
chcielibysmy podkredli¢, ze tezy niniejszego memorandum pozostajg aktualne przy

% W dacie sporzadzania opinii, Projekt znajduje sie na etapie | czytania i zostat skierowany w dniu 15 grudnia 2010 roku do
Komisji Ochrony Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Lesénictwa oraz Komisji Samorzadu Terytorialnego i Polityki
Regionalnej. Dnia 4 stycznia 2011 roku Projekt zostat skierowany do podkomisji nadzwyczajnej. Jak dotychczas odbyty sie
trzy merytoryczne posiedzenia podkomisji nadzwyczajne;.
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zalozeniu, ze obecne brzmienie Projektu nie zmieni sie.

Najistotniejszg zmiang zaktadang w Projekcie jest obligatoryjne przejecie przez gminy
obowigzkow wtascicieli nieruchomos$ci w zakresie zagospodarowania odpaddéw
komunalnych. System zbiérki odpadéw komunalnych ma obejmowac¢ ,z mocy prawa”
mieszkancéw nieruchomosci potozonych w danej gminie (osoby fizyczne), za$ po podjeciu
stosownej uchwaty przez rade gminy moze on objg¢ takze wiascicieli nieruchomosci, na
terenie ktérych prowadzona jest dziatalnos¢ gospodarcza ( przedsiebiorcéw).

11.2 Optata za gospodarowanie odpadami komunalnymi

Zgodnie z propozycjami zawartymi w Projekcie, gmina bedzie pobierala od wiascicieli
nieruchomosci optate za gospodarowanie odpadami komunalnymi (art. 6h Projektu). Taka
struktura ma zapewnia¢ state finansowanie systemu zbierania, transportu, odzysku oraz
unieszkodliwiania odpadéw. Stawki optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi majg
by¢ ustalane przez rade gminy w drodze uchwaly i majg podlegaé corocznej weryfikacji
(art. 6m Projektu). Stawki optat za gospodarowania odpadami komunalnymi powinny
uwzglednia¢ m.in. ilo$¢ wytwarzanych na terenie gminy odpadéw komunalnych oraz koszty
funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami komunalnymi, ktére obejmujg koszty
odbierania, transportu, zbierania, odzysku i unieszkodliwiania, koszty zwigzane z
tworzeniem i utrzymaniem punktow selektywnego zbierania odpaddéw, a takze koszty
obstugi administracyjnej z tym zwigzanej. Z opfat za gospodarowanie odpadami
komunalnymi majg by¢ pokrywane m.in. naleznosci prowadzgcych regionalne instalacje do
przetwarzania odpadoéw komunalnych za przetworzenie zmieszanych odpadéw
komunalnych, pozostatosci z sortowania odpadow komunalnych przeznaczonych do
sktadowania oraz odpadoéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji, w tym odpadéw
zielonych.

11.3 Organizacja systemu  gospodarowania odpadami
komunalnymi

W wojewddzkich planach gospodarki odpadami poszczegdlne wojewddztwa zostang
podzielone na regiony, w ramach ktorych gminy bedg prowadzity gospodarka odpadami.
Zgodnie z art. 6d ust. 1 Projektu wytonienie przedsiebiorcéw odbierajgcych odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci bedzie przeprowadzane w drodze przetargu. Po
wyborze przedsiebiorcy w przetargu wojt, burmistrz lub prezydent miasta bedzie zawierac z
wybranym przedsiebiorca umowe na odbieranie i transport odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci z danego obszaru (art. 6f ust. 1 Projektu). W mysl| art. 6f ust. 2
pkt 1- 8 Projektu umowa bedzie zawierata m.in. wykaz instalacji, do ktérych przedsiebiorca
bedzie transportowat odebrane odpady komunalne. W Projekcie zrezygnowano z zezwolen
na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbioru odpaddéw, zastepujac je obowigzkiem
wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej (por. art. 9c ust. 1 Projektu).

Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 2 Projektu, gminy bedg zobligowane do zapewnienia budowy,
utrzymania i eksploatacji regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych.
W ramach realizacji tego obowigzku gmina bedzie zobowigzana do przeprowadzenia
przetargu (zgodnie ustawg - Prawo zamoéwien publicznych) na wybdér podmiotu, ktéry
wybuduje a nastepnie bedzie eksploatowat regionalny zakltad przetwarzania odpadow.
Innym sposobem na wytonienie takiego podmiotu bedzie wybér na zasadach okreslonych
w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym (art. 3a ust. 1 Projektu). Zgodnie z art. 3a
ust.1 Projektu, gmina bedzie roéwniez mogta samodzielnie wykonywaé powyzszy
obowigzek po trzykrotnej nieudanej prébie przeprowadzenia przetargu badz wyboru
partnera prywatnego.

Zgodnie z Projektem zasada bliskosci pozostanie jedng z fundamentalnych zasad
gospodarowania odpadami a jej istota nie ulegnie zmianie. Dotychczas byla ona
powigzana z administracyjnym podziatem kraju na wojewddztwa i wlasnie w tym zakresie
przewidywana jest jej korekta. W mys| Projektu zasada bliskosci ma by¢ powigzana z
podzialem wojewddztw na regiony, dokonanym w ramach wojewddzkich planéw
gospodarki odpadami, co oznacza, ze bedzie sie ona odnosita do obszaréw mniejszych niz
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wojewddztwo. Warto takze wspomnie¢, iz w celu zapewnienia strumienia odpadéw do
wszystkich instalacji do zagospodarowywania odpadéw dziatajgcych w danym regionie,
Projekt przewiduje obowigzek zawarcia przez prowadzgcego regionalng instalacje do
przetwarzania odpaddéw komunalnych umowy na zagospodarowanie zmieszanych
odpadéw komunalnych ze wszystkimi podmiotami odbierajgcymi odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci, ktérzy prowadzg swojg dziatalnos¢ w ramach regionu
wyznaczonego w wojewddzkim planie gospodarki odpadami (art. 9n ust. 1 Projektu).

Zgodnie z Projektem planowana jest rezygnacja z powiatowych i gminnych planéw
gospodarki odpadami. Pozostang jedynie plan na szczeblu krajowym i wojewddzkim.
Zgodnie z zapisami Projektu, wojewoédzkie plany gospodarki odpadami bedg zawieraly
m.in. wykaz regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych w
poszczegdlnych regionach gospodarki odpadami komunalnymi.

11.4 Poziomy odzysku i recyklingu

Zgodnie z proponowanymi przepisami Projektu gminy bedg zobowigzane zapewni¢ do dnia
31 grudnia 2019 roku odpowiednie poziomy odzysku i recyklingu, tj. 50% odebranych z
terenu gminy odpadéw komunalnych ma by¢ zagospodarowywane przez przygotowanie do
ponownego uzycia i recyklingu, przy czym ma to dotyczyé co najmniej nastepujgcych
frakcji odpadéw: papieru, metalu, tworzywa sztucznego i szkla. Ponadto gminy beda
zobowigzane ograniczy¢ mase odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacii
kierowanych do skladowania w stosunku do masy tych odpaddéw wytworzonych w 1995
roku: (a) do dnia 31 lipca 2013 roku - do nie wiecej niz 50% wagowo catkowitej masy
odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji kierowanych do sktadowania oraz (b) do
dnia 31 lipca 2020 roku - do nie wiecej niz 35% wagowo catkowitej masy odpadéw
komunalnych ulegajacych biodegradacji kierowanych do sktadowania.

11.5 Sankcje za  naruszenie zasady  blisko $ci w
gospodarowaniu odpadami

Z proponowanych przepiséw Projektu wynika obowigzek kierowania odpaddéw
komunalnych w instalacjach dziatajgcych w danym regionie i zakaz odbierania odpaddw
komunalnych spoza danego regionu odpadoéw (zmodyfikowana zasada bliskosci - por. pkt
1.3.3 akapit trzeci). Za naruszenie ww. norm Projekt przewiduje obowigzek uiszczenia
administracyjnych kar pienieznych.

Zgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 3 Projektu przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci, ktéry transportuje odpady komunalne do instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych niewskazanej w wojewodzkim planie gospodarki
odpadami bedzie podlegat karze pienieznej od 500 zt do 2.000 zt za pierwszy ujawniony
przypadek.

Podmiot prowadzacy instalacje, wpisang do wojewddzkiego planu gospodarki odpadami,
ktéry bedzie odbieral odpady komunalne, zmieszane odpady komunalne lub odpady
zielone dostarczone mu przez podmiot prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie odbioru
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci spoza regionu wyznaczonego w
wojewodzkim planie gospodarki odpadami, bedzie podlegat karze pienieznej w wysokosci
500 zt za kazdg tone odebranych odpadéw.

11.6 Sposob rozliczania ustug w ramach systemu
gospodarowania odpadami komunalnymi.

Zgodnie z art. 9n ust. 1 Projektu prowadzacy regionalng instalacje do przetwarzania
odpadéw komunalnych bedzie obowigzany zawrze¢ umowe na zagospodarowanie
zmieszanych odpaddéw komunalnych lub odpadéw zielonych ze wszystkimi podmiotami
odbierajgcymi odpady komunalne od wfascicieli na nieruchomosci, ktérzy prowadzg swojg
dziatalnos¢ w ramach wyznaczonego regionu. Powyzsze przepisy nie precyzujg, w jaki
sposéb ma sie odbywaé przeptyw $Srodkéw pomiedzy uczestnikami systemu
gospodarowania odpadami komunalnymi. Dlatego tez na obecnym etapie trudno
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precyzyjnie wskazaé¢ sposoéb rozliczen ustug w ramach systemu gospodarowania odpadami
komunalnymi.

11.7 Wplyw nieuwzgl ednienia zaktadu termicznego
przeksztatcania  odpadow w  wojewodzkim  planie
gospodarki odpadami na mo zliwo$é odmowy wydania
decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na
realizacj e przedsi ewziecia

W ramach niniejszego memorandum rozwazenia wymaga zagadnienie, czy brak zawarcia
instalacji w wojewddzkim planie gospodarki odpadami bedzie skutkowat odmowg wydania
decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia.

Zgodnie z art. 80 ust. 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 roku o udostepnianiu informacji
o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie $rodowiska oraz o
ocenach oddziatywania na srodowisko (,Ustawa EIA ") organ ochrony srodowiska wydajgc
decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach bierze pod uwage wyniki uzgodnien i opinii
przeprowadzonych w toku postepowania, ustalenia zawarte w raporcie oddziatywania na
Srodowisko, wyniki postepowania z udziatem spoteczenstwa oraz wyniki postepowania w
sprawie transgranicznego oddzialywania na srodowisko, jezeli zostato przeprowadzone.
Decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach wydawana jest ponadto, po stwierdzeniu
zgodnosci lokalizacji przedsiewziecia z ustaleniami miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego, jezeli ten plan zostat uchwalony (art. 80 ust. 2 Ustawy EIA).

Ustawa EIA nie zawiera przepiséw nakazujgcych organowi ochrony srodowiska badanie
zgodnosci lokalizacji instalacji do termicznego przeksztatcania odpadéw z wojewddzkim
planem gospodarki odpadami.

Nie mniej jednak zgodnie z art. 29 ust. 1 pkt 4 Ustawy o odpadach ,wtasciwy organ odmowi
wydania zezwolenia na odzysk lub unieszkodliwianie odpaddéw (...) jezeli zamierzony
spos6b gospodarki odpadami jest niezgodny z planem gospodarki odpadami”. W naszej
opinii nalezy powyzsza przestanka jest spetniona w przypadku gdy instalacja termicznego
przeksztatcania odpadéw nie zostala ujeta w wojewoddzkim planie gospodarki odpadami.

11.8 Podsumowanie i wnioski

Nowelizacja w proponowanym Kksztalcie diametralnie zmienitaby zasady kierowania
strumieniem odpaddéw. Wytgcznym jego dysponentem stataby sie gmina, ktéra otrzymataby
instrumenty do swobodnego, w ramach danego regionu gospodarki odpadami, kierowania
strumieniem odpaddw.

Majgc na uwadze powyzszg analize, Miasto Poznan na gruncie obecnhie obowigzujgcych
przepiséw posiada formalne, ograniczone narzedzia do kierowania strumieniem odpaddéw
poprzez wydawanie zezwolen. Niemniej jednak, w odniesieniu do zezwolen istniejgcych
(wydawanych na okres do 10 lat) brak jest podstaw prawnych do ich cofniecia lub zmiany z
urzedu takich i uwzglednienia w nich obowigzku kierowania strumienia odpadéw do
instalacji termicznego przeksztatcania.

W roku 2015, tj. w czasie oddania zaktadu do termicznego przeksztalcania odpadow do
eksploatacji, na rynku funkcjonowaé¢ bedzie grupa podmiotow, ktére w zezwoleniach nie
miatyby wskazanego obowigzku kierowania strumienia odpadéw do tej instalacji. Mozliwym
rozwigzaniem tego problemu mogg by¢ zmiany legislacyjne, tj.:

[ zmiany w Ustawie o odpadach (por. Zatozenia),

[ wejscie w zycie projektu rozporzgdzenia Rady Ministrow w sprawie opfat za
umieszczenie odpadéw na sktadowisku, zgodnie z ktérym przewiduje sie
znaczgce podniesienie stawek za skladowanie odpaddéw komunalnych w
kolejnych latach, tj. w 2012 roku - 140 z{/Mg odpaddéw, w 2013 roku - 160 z/Mg
odpadoéw, w 2014 roku - 180 zi/Mg, w 2015 roku - 200 z/Mg (obecnie stawka za
skltadowanie Mg zmieszanych odpaddéw komunalnych wynosi 107,85 zi).
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Zaktadajac, ze Projekt zostanie przyjety przez Sejm RP w postaci zasadniczo zgodnej z
wyjsciowg trescig tego dokumentu, sytuacja w zakresie kierowania strumieniem odpaddéw
komunalnych radykalnie sie zmieni. Gmina stajgc sie wylacznym dysponentem odpaddw
komunalnych wytworzonych na danym obszarze bedzie miata szerokie mozliwosci,
ograniczone jedynie zasadg bliskosci, wojewodzkim planem gospodarowania odpadami i
zasadami konkurenciji.
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