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STRESZCZENIE

Polski rynek PPP jest zdominowany przez projekty o niewielkiej wartosci. W przypadku 78%
wszystkich uméw o PPP w latach 2009 — 2019 wartos¢ naktadoéw inwestycyjnych brutto nie
przekracza 40 min z.

Dobrg praktyka, stosowang na bardziej rozwinietych rynkach PPP jest pakietowanie Projektow,
czyli potgczenie kilku, a nawet kilkunastu inwestycji i postepowanie jak w przypadku jednego
projektu, tj. organizacja jednego Postepowania przez jednego Zamawiajgcego, wybor Partnera
Prywatnego, a nastepnie — najczesciej — scentralizowane zarzgdzanie realizacjg zawartej Umowy
o PPP. Takie podejscie do realizacji zadan publicznych jest w stanie przynies¢ korzysci skali,
réwniez dlatego, ze spotyka sie z wiekszym zainteresowaniem Partneréw Prywatnych niz
jednostkowe projekty o matej skali.

Wyzwaniem dla grupowania projektow w jeden pakiet jest przyjecie wiasciwej struktury
organizacyjnej, ktora bedzie zapewnia¢ efektywne przygotowanie Projektu i nadzér nad jego
realizacjg przy jednoczesnym uwzglednieniu postulatéw instytuciji zapewniajgcych Projektowi
finansowanie.

Formy wspotpracy pomiedzy JST sg determinowane przez przepisy ustaw samorzgdowych, ktére
okreslajg, w jaki sposéb JST moga wspdlnie realizowac przypisane im zadania publiczne. JST
nie mogg, w odréznieniu od podmiotéw sektora prywatnego, swobodnie realizowa¢ swoich zadan
w dowolnych formach organizacyjnoprawnych.

Wybér wtasciwej formy organizacyjnej wptywa na wykonalno$¢ Projektu, a moze nawet
zdecydowac o jego powodzeniu. Analiza i rekomendacja takiej formy jest zatem niezbednym
elementem Oceny Efektywnosci Pakietowego Projektu PPP. Analiza powinna by¢ traktowana
jako punkt wyjscia do takich analiz, nie przesgdza jednak wtasciwej formy w przypadku kazdego
Projektu.

W Polsce brakuje doswiadczen w odniesieniu do pakietowania Projektéw PPP, stad brak jest
wystarczajgcych danych do stworzenia dobrych praktyk w tym zakresie. Do chwili obecnej nie
powstaty w Polsce praktyczne wzorce w zakresie przygotowania i realizacji Pakietowych
Projektow PPP. Zasadne byto zatem podijecie proby analizy otoczenia prawnego, identyfikacja
mozliwych barier oraz sformutowanie rekomendacji wyboru formy organizacyjno-prawnej dla tego
typu projektow. Opisywane w Analizie rozwigzania i ostateczne rekomendacje oprécz
Wytycznych PPP, polskich i miedzynarodowych podrecznikéw w zakresie przygotowania

i realizacji standardowych projektow PPP, powstaty w wyniku rozwazan, a nastepnie
sformutowania opinii i rekomendacji przez Wykonawce.

Sektorem, ktory stuzyt za przyktad w Analizie, byt sektor drég gminnych i powiatowych, a sam
Pakietowy Projekt PPP ma polega¢ na wspdlnym przygotowaniu Projektu, przeprowadzeniu
Postepowania, a nastepnie zarzgdzaniu Umowg o PPP.

Analizie poddano trzy warianty struktur organizacyjnych:

1) struktury oparte na relacjach kontraktowych (umowa cywilnoprawna i porozumienie
administracyjnoprawne),

2) zwigzek jednostek samorzadu terytorialnego,
3) spotka komunalna.

Kazdy z wariantéw zostat przeanalizowany pod kgtem kluczowych aspektéw, istotnych z punktu
widzenia realizacji Pakietowego Projektu PPP, a mianowicie: stabilnosci struktury, efektywnosci
kosztowej, kwestii podatkowych, Bankowalnosci, skomplikowania wymogéw formalnoprawnych i
odrebnosci od JST oraz specyficznie dla sektora drég - dostosowanie formy do specyfiki tego
sektora.
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Analiza wykazata, ze w sektorze drogowym preferowang formg organizacyjno-prawng

w konteks$cie zrealizowania Pakietowego Projektu PPP polegajgcego na budowie drég
samorzadowych jest zwigzek JST. Za takg rekomendacjg przemawiajg przede wszystkim
mniejsze watpliwosci w zakresie powierzania zwigzkowi zadah z zakresu zarzgdzania drogami
publicznymi, a takze szerokie mozliwosci w zakresie uregulowania zasad finansowania zwigzku.

Pomimo istotnych przewag zwigzanych z Bankowalnoscig i stabilnoscig Projektu, spotka
komunalna w sektorze drog samorzgdowych nie jest formg preferowang, ze wzgledu na
watpliwosci dotyczgce mozliwosci przekazania zadanh wtasnych JST spotce. Do czasu zatem
przesadzenia w orzecznictwie sgdow administracyjnych lub przepisach prawnych takiej
mozliwosci, nalezy z ostroznoscig podchodzi¢ do wykorzystania tej formy organizacyjno-prawnej
w sektorze drég samorzgdowych.

Najmniejsze szanse na realizacje Pakietowego Projektu PPP dajg formy kontraktowe, ze wzgledu
na ich najmniejszg stabilnos¢ i wynikajgce stad ryzyko braku Bankowalnosci.
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SLOWNIK POJEC

Pojecia zdefiniowane majg znaczenie takie jak przyjete w stowniku. W przypadku, gdy stowo
zdefiniowane w stowniku jest pisane malg literg, nalezy przypisywac¢ mu znaczenie potoczne.

Analiza — niniejsza analiza

Analiza SWOT - znajdujgca sie w rozdziale 6 Analizy tabela przedstawiajgca pozytywne oraz
negatywne aspekty wybranych form organizacyjno-prawnych

Bankowalnos$¢ — zdolno$¢ do pozyskania finansowania zewnetrznego dla Projektu PPP

Doradcy — doradcy prawni, ekonomiczni i techniczni, wytonieni w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, do ktérych obowigzkéw nalezy wsparcie JST biorgcych udziat

w Projekcie oraz Podmiotu Publicznego w zakresie sporzadzenia Oceny Efektywnosci,
przygotowania i przeprowadzenia postepowania na wybor Partnera Prywatnego oraz zawarcia
Umowy o PPP

Duzy Projekt — Projekt PPP o szacowanej wartosci naktadow inwestycyjnych rownej lub wyzszej
niz 40 min zt brutto

Dyrektywa 2006/112/WE — Dyrektywa 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie
wspolnego systemu podatku od wartosci dodane;j

Indywidualny Wskaznik Zadtuzenia — ustawowo zdefiniowany wzoér arytmetyczny stanowigcy,
ze w danym roku budzetowym wartos¢ sptaty zobowigzan wraz z kosztami ich obstugi do
dochodow ogotem budzetu jednostki samorzgdu terytorialnego nie moze przekroczy¢ sredniej
arytmetycznej z obliczonych dla ostatnich trzech lat relacji jej dochodow biezgcych,
powigekszonych o dochody ze sprzedazy majatku oraz pomniejszonych o wydatki biezace do
dochodow ogotem budzetu

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

Instytucje Finansujace — podmioty bedgce strong finansujgcg Projekt PPP na zlecenie i ryzyko
Partnera Prywatnego

JST — jednostki samorzadu terytorialnego
k.c./Kodeks cywilny — ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny

k.s.h./Kodeks spétek handlowych — ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spdtek
handlowych

Kluczowe Wskazniki Efektywnosci — mierniki stosowane do mierzenia stopnia realizacji celow
zatozonych w Umowie o PPP.

Komitet Sterujacy — dedykowany zespot oséb Podmiotu Publicznego odpowiedzialny za decyzje
strategiczne

Komparator Sektora Publicznego/PSC — zestaw zatozen i przeptywow finansowych w formule
tradycyjnej przygotowane dla projektu referencyjnego wzgledem Projektu PPP i odzwierciedlone
w modelu finansowym

Lider Projektu — jedna z JST (ktorej przekazano zadanie do realizacji na mocy porozumienia
administracyjnoprawnego lub umocowana do dziatania na rzecz innych JST biorgcych udziat
w Projekcie na podstawie umowy cywilnoprawnej), zwigzek JST bgdz spotka komunalna, ktére;
zadaniem jest realizacja Pakietowego Projektu PPP w zakresie przewidzianym w porozumieniu
administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej/statucie zwigzku/umowie spotki

Maty Projekt — Projekt PPP o szacowanej wartosci nakltadéw inwestycyjnych nizszej niz 40 min
zt brutto

Mechanizm Wynagrodzenia — sposob wynagrodzenia Partnera Prywatnego okreslony
w Umowie o PPP
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Monitorowanie Projektu PPP — kontrola poziomu jakosci $wiadczonych ustug, ich dostepnosci,
jak réwniez utrzymania wskaznikéw finansowych Projektu, zapisanych w Umowie o PPP

MSP — sektor matych i srednich przedsiebiorstw
n.p.z.p. — ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwienh publicznych

Ocena Efektywnosci — analizy dotyczace Projektu PPP wykonywane przez Podmiot Publiczny
przed ogtoszeniem postepowania na wybor Partnera Prywatnego, majgce na celu ocene
efektywnosci realizacji przedsiewziecia w rozumieniu Ustawy o PPP

Opinia PPP — opiniowanie zasadnosci realizacji przedsiewziecia w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego przez ministra wtasciwego do spraw rozwoju regionalnego, w rozumieniu

u.p.p.p.

Optaty od Uzytkownikow — sposob wynagrodzenia, w ktérym Partner Prywatny otrzymuje
prawo do pobierania opfat od Uzytkownikéw za korzystanie z Infrastruktury Publiczne;j

Optata za Dostepnosé — wynagrodzenie Partnera Prywatnego ptatne przez Podmiot Publiczny
uzaleznione od dostepnosci aktywa i jakosci Swiadczonych ustug

Pakietowy Projekt PPP (inaczej: ,Pakiet”, ,Projekt”) — bedgcy przedmiotem Analizy projekt,
polegajacy na potgczeniu kilku niezaleznych przedsiewziec, realizowanych przez rézne JST,
w jedno wieksze przedsiewziecie

Partner Prywatny — partner prywatny w rozumieniu u.p.p.p. albo koncesjonariusz w rozumieniu
u.u.k.r.u.

podatek CIT — podatek uregulowany w ustawie z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym
od oséb prawnych

podatek od nieruchomosci — podatek uregulowany w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r.
0 podatkach lokalnych

podatek PCC — podatek uregulowany w ustawie z dnia z dnia 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od
czynnosci cywilnoprawnych

podatek VAT — podatek uregulowany w ustawie z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow
| ustug

Podmiot Publiczny — podmiot publiczny w rozumieniu u.p.p.p. albo zamawiajgcy w rozumieniu
u.p.z.p. oraz u.u.k.r.u.

Postepowanie — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w wyniku ktérego zostata
zawarta Umowa o PPP

Project Finance — sposéb finansowania inwestycji oparty na przeptywach finansowych
generowanych przez inwestycje, czesto stosowany w przypadku projektéw PPP

Rozporzadzenie ws. Ryzyka — Rozporzgdzenie Ministra Gospodarki z dnia 11 lutego 2015 .
w sprawie rodzajow ryzyka oraz czynnikow uwzglednianych przy ich ocenie

SIWZ — Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w rozumieniu u.p.z.p.
Stownik Poje¢ — niniejszy stownik

Spotka Projektowa — spdtka specjalnego przeznaczenia (ang. Special Project Vehicle, SPV)
utworzona w celu realizacji okreslonego Projektu PPP

TSUE — Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

u.d.f.p./Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych —
ustawa z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

u.d.j.s.t./Ustawa o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego — ustawa z dnia 13
listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzgdu terytorialnego

u.d.p./Ustawa o drogach publicznych — ustawa z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
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u.f.p./Ustawa o finansach publicznych — ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych

u.g.k./Ustawa o gospodarce komunalnej — ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej

u.g.n./Ustawa o gospodarce nieruchomosciami — ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r.
0 gospodarce nieruchomosciami

u.o.p./Ordynacja podatkowa — ustawa dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa

u.p.c.c. — ustawa z dnia z dnia 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych
u.p.d.o.p. — ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od os6b prawnych

u.p.o.l. — ustawa z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych

u.p.p.p./Ustawa o PPP — ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
u.p.s./Prawo o stowarzyszeniach — ustawa z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach
u.p.t.u. — ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug

u.p.z.p/Ustawa Pzp. — ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych

u.s.g./Ustawa o samorzadzie gminnym — ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie
gminnym

u.s.p/Ustawa o samorzadzie powiatowym. — ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzgdzie
powiatowym

u.u.k.r.u./Ustawa o umowie koncesji — ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. 0 umowie
koncesiji na roboty budowlane lub ustugi

u.z.z.m.p. — ustawa z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzgdzania mieniem panstwowym
Umowa Bezposrednia — umowa zawierana pomiedzy stronami Umowy o PPP a Instytucjami
Finansujgcymi regulujgca zasady wspétpracy, w tym prawo interwenciji Instytucji Finansujgcych
w przypadku naruszenia postanowien umowy i jej rozwigzaniu z przyczyn po stronie Partnera
Prywatnego

Umowa o PPP — umowa zawierana pomiedzy Partnerem Prywatnym i Podmiotem Publicznym
po przeprowadzeniu Postepowania

Ustawa o0 zasadach inwestycji — ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegodlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych

Uzytkownicy — podmioty korzystajgce z Infrastruktury Publicznej (uzytkownicy koricowi)

VIM — Value for Money — efektywnos¢ realizacji Projektu PPP w poréwnaniu do tradycyjne;j
formuty realizacji przez Podmiot Publiczny

Wieloletnia Prognoza Finansowa (WPF) — wieloletnia prognoza finansowa JST okreslajgca
przyszte dochody, przychody oraz wydatki i rozchody budzetowe

Wstepne Porozumienie — porozumienie administracyjnoprawne lub umowa cywilnoprawna
zawierana pomiedzy JST zainteresowanymi udziatem w Pakietowym Projekcie PPP okres$lajaca
zasady wspotpracy JST na etapie przygotowawczym (przed sporzgdzeniem Oceny Efektywnosci
i utworzeniem formy organizacyjnoprawne;j)

Wykonawca — Kancelaria Radcy Prawnego Irena Skubiszak — Kalinowska

Wytyczne/Wytyczne PPP — Wytyczne Ministerstwa Funduszy i Polityki Regionalnej dostepne
na stronie internetowej https://www.ppp.gov.pl/wytyczne

Zamawiajacy — Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej

Zamkniecie Finansowe — podpisanie umow dotyczgcych uzyskania przez Partnera Prywatnego
finansowania w fgcznej kwocie wystarczajgcej do nalezytej realizacji Projektu PPP
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Zamkniecie Komercyjne — zawarcie pomiedzy Podmiotem Publicznym i Partnerem Prywatnym
Umowy o PPP

Zespot Monitorujacy Projekt — zespdt powotany przez Podmiot Publiczny, ktéry sktada sie
z pracownikow Podmiotu Publicznego, w celu biezgcego zarzagdzania Projektem, na etapie
realizacji Projektu PPP

Zespot Niezaleznych Ekspertow — zesp6t powotywany w przypadku sporu pomiedzy stronami
Umowy o PPP sposrod profesjonalnych doradcow, kompetentnych w zakresie merytorycznym
sporu i niezaangazowanych w Projekt PPP w celu rozstrzygniecia sporu na etapie
przedsgdowym

Zespot Projektowy PPP — zesp6t pracownikéw Podmiotu Publicznego skierowanych do
przygotowania, realizacji i monitorowania Projektu PPP

10
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WSTEP

Celem Analizy jest uzasadnienie i przedstawienie rekomendacji struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP w sektorze drég samorzgdowych, w oparciu o nastepujgce zatozenia:

1. Pakietowy Projekt PPP tworzy kilka JST realizujgcych przedsiewziecie w sektorze drog
samorzadowych (drogi gminne i powiatowe),

Wybdr Partnera Prywatnego dokonywany jest zgodnie z art. 4 ust. 1 u.p.p.p.,
Wynagrodzenie Partnera Prywatnego bedzie stanowita wytgcznie Optata za Dostepnosc,

Zawarta zostanie jedna Umowa o PPP z Partnerem Prywatnym,

A A

Zarzgdzanie Umowg o PPP bedzie prowadzone w sposob scentralizowany — przez jeden
podmiot lub wybrang JST,

o

Przewiduje sie finansowanie Projektu w oparciu o Project Finance,

Szacowana warto$¢ inwestycji przekracza¢ bedzie 40 min zt naktadéw inwestycyjnych
brutto,

8. Po stronie publicznej wystepowaé bedzie minimum 5 podmiotow, ktére utworzg wspoliny
podmiot, lub wybiorg wiodgca JST. Analiza uwzglednia dowolng liczbe podmiotow po
stronie publicznej,

9. Uczestnikami Pakietowego Projektu PPP po stronie publicznej bedg JST z dwéch
szczebli samorzadu terytorialnego, tj. gminy i/lub powiaty,

10. Inwestycja bedzie realizowana w modelu zaprojektuj/doprojektuj, sfinansuj,
wybuduj/przebuduj/wyremontuj i utrzyma,j.
Analizie poddano trzy warianty form organizacyjnych:

1) struktury oparte narelacjach kontraktowych (umowa cywilnoprawna i porozumienie
administracyjnoprawne),

2) zwigzek jednostek samorzadu terytorialnego,
3) spoétke komunalna.

Formy organizacyjnoprawne JST zostaly poddane analizie pod wzgledem podstaw prawnych,
wymagan formalnych, podstaw dziatania, organow, praw i obowigzkow, ograniczen prawnych,
zasad odpowiedzialnosci, a takze kwestii podatkowych, stabilnosci struktur oraz przydatnosci dla
Pakietowego Projektu PPP.

W Analizie odniesiono sie rowniez do etapow przygotowania Pakietowego Projektu PPP
poczgwszy od wstepnych negocjacji na temat strukturyzacji Projektu oraz uczestnikéw Projektu,
wyboru Doradcéw, Oceny Efektywnosci, poprzez przeprowadzenie Postepowania az do
Zamkniecia Komercyjnego i Zamkniecia Finansowego, a nastepnie zarzadzania Umowg o PPP.

Analize konczy analiza SWOT wybranych wariantéw oraz rekomendacije.

Analiza zostata sporzgdzona w oparciu o prawo powszechnie obowigzujgce na dzien jej
sporzgdzenia oraz uwzglednia w szczegoélnosci akty prawne wymienione w Stowniku Poje¢,
z ktérym nalezy zapoznac sie przed przystgpieniem do jej lektury.
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Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

1. ANALIZA FORM ORGANIZACYJNO-PRAWNYCH
PAKIETOWEGO PROJEKTU PPP

1.1. Realizacja zadan wtasnych JST

1.1.1. Zasady ogdlne dotyczace realizacji i powierzania zadan publicznych JST

Na gruncie u.s.g. oraz u.s.p. mozna wyszczegolni¢ dwie podstawowe zasady realizacji zadan
przez JST: pierwsza, stanowigca, iz zadania realizowane przez JST muszg wynikac z ustaw oraz
druga, zgodnie z ktorg, JST realizujg zadania we wlasnym imieniu i na wkasng odpowiedzialnosc.
Powyzsze, po czesci, wynika z osobowosci prawnej JST oraz ich samodzielnosci finansowe;.

Na podstawie art. 6 ust. 1 u.s.g., do zakresu dziatania gmin nalezg wszystkie sprawy publiczne

0 znaczeniu lokalnym, ktére nie zostaty zastrzezone ustawami na rzecz innych podmiotow.

U.s.g. statuuje zatem zasade domniemania wtasciwosci rzeczowej gmin — innymi stowy, do
momentu skutecznego zakwestionowania wtasciwosci gminy poprzez wskazanie przepisu ustawy
okreslajgcego wiasciwos¢ innego podmiotu, wszelkie watpliwosci dotyczgce danej sprawy

o charakterze publicznym i lokalnym, powinny byé rozstrzygane na rzecz uznania wtasciwosci
rzeczowej gminy.

Za zadania publiczne uznaje sie zadania o charakterze powszechnym, ktére sg uzyteczne

dla og6tu i sg realizowane rowniez przez podmioty niebedgce organami wtadzy (wyrok NSA
z218.8.2010 ., | OSK 851/10). Nie mogag by¢ one réwniez utozsamiane jedynie z zadaniami
wiadczymi (wyrok NSA z 29.4.2016 r., | OSK 2482/14). Zatem pojecie to jest szerokie i obejmuje
zadania o rozmaitym charakterze, np. ktérych realizacja nastepuje w formach administracyjno-
prawnych (inaczej moéwigc ,formach wtadczych”), jak i te, ktére moga by¢ realizowane w formach
cywilnoprawnych (,formach niewtadczych”). Do zadan publicznych zalicza sie réwniez zadania
wiasne, zadania zlecone i zadania powierzone.

Zadania publiczne wykonywane przez JST mozna podzieli¢ na kilka rodzajéw:
- zadania wlasne — czyli zadania ustawowo przypisane JST r6znego szczebla,

- zadania zlecone — zadania z zakresu administracji rzadowej, ktore zostaty zlecone JST
do wykonania,

- zadania powierzone — zadania innych JST réznego szczebla powierzone do wykonania
na podstawie porozumien lub innych aktow administracyjnych.

Schemat 1 Podziat zadan publicznych

Zadania publiczne

v

zadania wtasne . zadania powierzone
zadania zlecone
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Zadania wlasne

Zadania wiasne, to takie, ktore ustawa przypisuje poszczegélnym JST. Na gruncie u.s.g.
pojawiajg sie w art. 7 ust. 1 u.s.g., ktory precyzuje zakres spraw nalezgcych do wiasciwosci
gminy, okreslajac, iz nalezy do nich ,zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspélnoty”. Zgodnie

z tym przepisem, zadaniami wkasnymi sg m.in. sprawy gminnych drdég, ulic, mostéw, placow
oraz organizacji ruchu drogowego (art. 7 ust. 1 pkt 2 u.s.g). Jednoczes$nie, na mocy ustaw prawa
materialnego, niektdre zadania wtasne gminy majg charakter obowigzkowy (art. 7 ust. 2 u.s.g.).
Miedzy innymi, takim szczegdlnym przepisem jest art. 7 u.d.p., zgodnie z ktérym drogi gminne
stanowig uzupetnienie istniejgcych w danej gminie sieci drég powiatowych, wojewddzkich lub
krajowych. Stanowig one réwniez wtasnos¢ JST i gmina ma obowigzek finansowania ich
utrzymania. Z kolei zgodnie z art. 19 ust. 2 pkt 4 u.d.p. wojt (burmistrz, prezydent miasta)

jest zarzadca drog gminnych.

Zadania zlecone

Zadania zlecone zostaty uregulowane w art. 8 u.s.g. Sa to inne, niz zadania wtasne gminy,
zadania publiczne z zakresu administracji rzgdowej, ktére mogg by¢ przekazane do wykonania
przez gmine. W odréznieniu od zadan wtasnych, zadania zlecone stuzg zaspokojeniu potrzeb
spotecznosci narodowej, a nie jedynie potrzeb wspodlnoty lokalnej. Przekazanie tych zadan moze
nastgpi¢ na podstawie ustawy bgdz porozumien, przy czym gmina zawsze musi otrzymac srodKi
finansowe w wysokosci koniecznej do ich wykonania (art. 8 ust. 3 u.s.g.).

Zadania powierzone

Do zadan powierzonych mogg naleze¢ np. zadania z zakresu wiasciwosci powiatu, ktére gmina
moze wykonywacé na podstawie porozumien z tg JST (art. 8 ust. 2a u.s.g.). Gminy moga réwniez
tworzy¢ zwigzki miedzygminne w celu wspdlnego wykonywania zadan publicznych (art. 64 ust. 1
u.s.g.). Na gruncie przepisow u.s.g. dopuszczalne sg takze zwigzki gminno-powiatowe.

Zadania powierzone, a zadania realizowane wspélnie
Pojecie ,wspétdziatania” JST lub ,zadan realizowanych wspdlnie” pojawia sie w:

- art. 10 u.s.g., zgodnie z ktorym JST mogg wykonywa¢ zadania publiczne w drodze
wspotdziatania,

- art. 216 ust. 2 pkt 4 u.f.p., zgodnie z ktérym wydatki budzetu JST sg przeznaczone
na realizacje zadan realizowanych wspélnie z innymi JST.

Na gruncie art. 10 u.s.g. wypracowano zasade swobodnego wspotdziatania JST w celu
wykonywania zadan publicznych. Oznacza to, ze JST mogg podejmowac wspotprace w réznych
formach prawnych. Przepis art. 10 ust. 2 u.s.g. jest réwniez podstawg udzielania sobie wzajemnej
pomocy (finansowej i rzeczowej) pomiedzy JST, zwigzkami JST i stowarzyszeniami JST.

WAZNE: Z art. 10 u.s.g. wynika zasada swobodnego wspdétdziatania JST w celu
wykonywania zadan publicznych. Stanowi on réwniez podstawe prawng udzielania sobie
wzajemnej pomocy pomiedzy JST.

Z kolei art. 216 ust. 2 u.f.p. wyszczegdlnia rodzaje wydatkéw dokonywanych przez JST
wymieniajgc m.in. wydatki na realizacje zadan wtasnych, zadan zleconych, zadan przejetych
przez inng JST na podstawie porozumienia oraz zadan realizowanych wspélnie z innymi JST.

Wskazuje sie, iz nie przez przypadek w art. 216 ust. 2 pkt 4 u.f.p. wymieniono odrebnie wydatki
dokonywane na ,zadania realizowane wspolnie” z innymi JST. Pod tym pojeciem miatyby sie
bowiem kry¢ te przedsiewziecia, ktére JST wykonujg razem, a efektem ich realizacji jest
jednorodny produkt stuzgcy wszystkim JST (np. wspdlna spalarnia odpadow lub oczyszczalnia
Sciekow). Zatem w takim rozumieniu, wspdlnie realizowanym zadaniem nie bytoby
przedsiewziecie, w ramach ktérego kazda z JST realizuje jedynie wycinek swojego zadania
(np. budowa przedszkoli odrebnie w kazdej JST biorgcej udziat we wspolnym projekcie).
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Przyjecie, czy dane zadanie publiczne nalezy do ,zadah realizowanych wspdlnie” jest istotne
z dwéch wzgledow:

— ustalenia wtasciwej formy wspotpracy — wydaje sie, ze dla zadan realizowanych wspdlnie
najbardziej celowg formg wspotdziatania jest zwigzek JST,

— ustalenia zasad odpowiedzialnosci JST za realizacje zadania — jezeli zadanie jest realizowane
wspolnie, JST mogg rozwazyc¢ przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci za jego wykonanie.
Natomiast, jezeli zadanie nie ma charakteru wspoélnego (polega na wykonaniu okreslonych
wycinkow zadan wtasnych poszczegdlnych JST), wowczas, zasadniczo, odpowiedzialnos¢
poszczegolnych JST powinna by¢ uzalezniona od udziatu realizowanych zadah.

Do zastanowienia pozostaje, czy Pakietowy Projekt PPP w sektorze drogowym bytby
przedsiewzieciem wspolnym w rozumieniu przyjetym na gruncie art. 216 ust. 2 pkt 4 u.f.p.

Pod pewnymi wzgledami wydaje sie, ze nie, poniewaz:

- kazda JST w ramach Projektu brataby udziat w realizacji budowy/remontu i utrzymania drég
publicznych na swoim terytorium,

- drogi publiczne (jak zostanie opisane ponizej w rozdziale 1.1.2. Analizy) stanowig wlasnosc¢
poszczegdlnych JST i tym samym nie mogg by¢ przedmiotem wspotwtasnosci.

Oznaczatoby to, ze JST biorgce udziat w Projekcie, wykonywatyby jedynie pewien wycinek
zadania witasnego.

Z drugiej strony, zapewnienie odpowiedniej jakosci drég publicznych, znajdujgcych sie
w jednej sieci (tj. w JST sasiadujacych geograficznie ze sobg), mozna by byto uznac za cel, ktory
JST mogtyby wspdlnie realizowaé.

Zasygnalizowana kwestia, cho¢ nie ma znaczenia dla samej idei Pakietowego Projektu PPP
moze okazac¢ sie jednak istotna, zwtaszcza jako argument przemawiajgcy przeciwko przyjeciu
solidarnej odpowiedzialnosci przez JST.

Zadania powiatu

Wiasciwos¢ rzeczowa powiatow zostata okreslona przez ustawodawce w sposob odmienny niz
w przypadku gmin. Zgodnie z art. 2 ust. 1 u.s.p. powiat wykonuje zadania publiczne okreslone
w ustawach. Okreslajgc w ten sposob witasciwos¢ rzeczowg powiatow podkreslono réznice, jaka
wystepuje pomiedzy nimi a gminami. Podczas gdy wobec gmin dziata domniemanie wtasciwosci
w zakresie wykonywania zadan publicznych (a zatem gmina wykonuje wszystkie zadania
samorzadu terytorialnego niezastrzezone dla innych podmiotéw), powiaty realizujg wytgcznie
zadania scisle okreslone ustawami, ktdre majg charakter ponadgminny. Za takie uznaje sie
zadania, ktére swym zasiegiem przekraczajg granice jednej gminy (np. dotyczace drég
powiatowych) lub takie, ktére przekraczajg zdolnos¢ gminy do zaspokajania zbiorowych potrzeb
(ze wzgledoéw finansowych, organizacyjnych lub ekonomicznych), np. szpitale, szkoty srednie.
Zadania powiatu nie mogg naruszac zakresu dziatania gmin (art. 4 ust. 6 u.s.p.).

Ustawodawca w art. 4 ust. 1 u.s.p. doprecyzowat, ktére zadania publiczne o charakterze
ponadgminnym wykonuje powiat, wymieniajgc w pkt 6 m.in. transport zbiorowy oraz drogi
publiczne. Cho¢ ustawodawca wprost nie uzywa tego okreslenia w u.s.p., zadania wymienione
w art. 4 ust. 1 u.s.p. sg zadaniami wtasnymi powiatu, poniewaz sg one ustawowo mu przypisane
i realizuje on je we wlasnym imieniu i na wtasng odpowiedzialno$¢. Zadaniami wlasnymi powiatu
bedg zatem réwniez inne zadania publiczne, ktére sg przypisane do jego wiasciwosci rzeczowej
na gruncie innych ustaw prawa materialnego (art. 4 ust. 3 u.s.p.). Na gruncie art. 4 ust. 5 u.s.p.
dopuszczono mozliwosé przekazania gminie przez powiat zadan z zakresu jego wiasciwosci.
Warunki przekazania tych zadan okresla zawarte pomiedzy JST porozumienie.

Powiat moze realizowac¢ zadania zlecone oraz zadania powierzone, przekazane mu przez inne
JST (np. gminy lub powiaty). Przekazanie zadan nastepuje na podstawie porozumienia (art. 5
ust. 2 u.s.p.), ktére podlega ogtoszeniu w wojewodzkim dzienniku urzedowym. Powiaty rowniez
moga tworzy¢ zwigzki powiatowe z innymi powiatami w celu wspdlnego wykonywania zadan
publicznych (art. 65 ust. 1 u.s.p.). U.s.p. przewiduje takze zwigzki powiatowo-gminne.
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Formy i sposoby realizacji zadan przez gminy i powiaty

Zadania publiczne JST (wtasne, zlecone lub powierzone) moga by¢ realizowane w formach
wiadczych lub niewtadczych.

Schemat 2 Podziat form realizacji zadan publicznych

zadania publiczne JST
(wtasne, zlecone lub powierzone)

rd v

formy wtadcze formy niewtadcze
I’ Y 4 X
akty akty Czynnosci prawne czynnosci faktyczne
administracyjne normatywne (np. zawieranie (np. $wiadczenie
umow) ustug)

Zaréwno u.s.g., jak i u.s.p. okreslajg sposob, w jaki mogg by¢ realizowanie zadania publiczne
przez JST i w tym zakresie regulacje obu ustaw zasadniczo sie nie réznig.

Ze wzgledu na specyfike podmiotow, jakimi sg JST, swoboda wyboru form prawnych realizacji
zadan doznaje szczegoélnych ograniczen. W zwigzku z powyzszym JST nie korzystajg z petnej
swobody (jak podmioty sektora prywatnego) w tworzeniu struktur lub form wspoétdziatania
stuzgcych do wykonywania zadan publicznych.

Po pierwsze, JST moze realizowaé zadania wiasne samodzielnie. W takim przypadku, JST moze
wykonywac¢ zadanie za pomocg form wtadczych i niewtadczych.

Po drugie, JST moze powierzy¢ (przekazac) zadanie wtasne do wykonania przez inng JST

(na podstawie porozumienia administracyjnoprawnego) lub podja¢ wspotdziatanie z innymi JST
w formach przewidzianych w u.s.g. i u.s.p. (w ramach zwigzku JST). W ramach porozumienia
JST oraz zwigzku JST, podmiot, ktéremu przekazano zadanie, ma mozliwos¢ jego realizowania
przy pomocy form wiadczych i niewtadczych.

Pewng formg powierzania zadania do wykonania innej JST jest umowa cywilnoprawna, jednak
w jej ramach mozliwe jest jedynie realizowanie zadania w formach niewtadczych.

Po trzecie, na gruncie art. 9 ust. 1 u.s.g. oraz art. 6 ust. 1 u.s.p., JST (powiaty i gminy) w celu
wykonywania zadah moga:

1) tworzy¢ wilasne jednostki organizacyjne — taka jednostka pozostaje w wewnetrznej
strukturze danej JST, przy czym pod pojeciem ,jednostki organizacyjnej” nalezy rozumie¢
zaréwno podmioty, ktére majg osobowos¢ prawng (np. spotka kapitatowa, stowarzyszenie),
jak rowniez te, ktore jej nie posiadaja (np. jednostki budzetowe). Zwraca sie uwage, ze takie
jednostki mogg by¢ tworzone réwniez z innymi podmiotami i niekoniecznie komunalnymi
(np. spétka prawa handlowego gminy z przedsigbiorstwem panstwowym)*. Warto zaznaczyé,
ze okreslone jednostki organizacyjne stworzone przez JST nalezg do sektora finanséw
publicznych (np. zaktady budzetowe, jednostki budzetowe, czy niektére samorzgdowe osoby
prawne) i posiadajg réwniez status zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy p.z.p.
(np. spotki komunalne, pod pewnymi warunkami).

! Red. Gajewski, Jakubowski, Ustawa 0 samorzadzie gminnym. Komentarz 2018, wyd. 1.
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2) zawiera¢ umowy z innymi podmiotami — przy czym chodzi o umowy cywilnoprawne. JST
(powiaty i gminy) mogg w drodze umowy przekaza¢ innemu podmiotowi zadanie publiczne
do zrealizowania. Moze to nastgpi¢ np. w drodze udzielenia zamdwienia publicznego
przedsiebiorstwu prywatnemu. W przypadku gmin, ustawodawca podkreslit mozliwosé
przekazania zadan publicznych w drodze umowy z organizacjami pozarzadowymi?.

Utworzona jednostka organizacyjna, tylko w niektérych przypadkach bedzie mogta realizowac
zadania JST przy pomocy form wtadczych, natomiast na podstawie uméw cywilnoprawnych, JST,
co do zasady, nie moze upowazni¢ kontrahenta do wykonywania zadan przy pomocy form
wiadczych.

Schemat 3 Podziat sposobéw realizacji zadan publicznych

realizacja samodzielnie
przez JST
(formy wiadcze
i nie wiadcze)

tworzepie Wlasnej jednost.ki przekazanie zadania innej JST
OIrganIZi.iCyjn’el -(JeanStkl ] sposob realizacji (na podstawie umowy,
budzetowej, spdtki komunalnej) zadan wiasnych JST porozumienia) lub zwigzkowi JST

(co dO_ Zafa:y, f)ormy (formy wiadcze i niewladcze)
niewladcze

A

A 4

zawarcie umowy z
innymi podmiotami
(formy niewtadcze)

Analiza catosci regulacji u.s.g. oraz u.s.p. wskazuje, ze zadania publiczne JST (w tym w zakresie
drég gminnych i powiatowych) mogg by¢ realizowane w rézny sposoéb, jak rowniez moga by¢
przekazywane do realizacji przez inng JST. Do dopuszczalnych form realizacji/przekazywania
zadania wtasnego nalezg m.in.:

1) porozumienie administracyjnoprawne i umowa cywilnoprawna — jako relacje kontraktowe
JST,

2) zwigzek JST (miedzygminny, powiatowo-gminny),

3) spotki prawa handlowego,

4) stowarzyszenie.

2 Szczegodlng ustawg regulujgcg formy prowadzenia gospodarki komunalnej jest u.g.k. Pod pojeciem gospodarki
komunalnej, zgodnie z art. 1 ust. 2 u.g.k. kryjg sie natomiast zadania o charakterze uzytecznos$ci publicznej,
ktérych celem jest biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych.

Pojecie zadan o uzytecznosci publicznej jest wezsze od pojecia ,zadan wiasnych” JST, jednak przyjmuje sie,

ze w ich zakres wchodzg m.in. sprawy z zakresu transportu publicznego i drég gminnych lub powiatowych.

Na gruncie u.g.k. gospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez JST w szczegolnosci w formach:

1) samorzadowego zaktadu budzetowego lub

2) spétek prawa handlowego (art. 2 u.g.k.).
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1.1.2. Realizacja i powierzanie zadan wiasnych JST na gruncie Ustawy o
Drogach Publicznych

Przekazywanie zadan publicznych w zakresie drog gminnych/powiatowych

Jak wskazano w rozdziale 1.1.1. Analizy, zadania publiczne (w tym witasne) JST mogag byé
realizowane w rézny sposob, jak réwniez moga by¢ przekazywane do wykonania innym
podmiotom (réwniez innym JST).

Ze wzgledu na zakfadany przedmiot Pakietowego Projektu PPP, nalezy skoncentrowac sie na
zadaniu JST w zakresie gminnych/powiatowych drég (o ktérym mowa w art. 7 ust. 1 pkt 2 u.s.g.
oraz art. 4 ust. 1 pkt 6 u.s.p.), nalezagcym do zadan wtasnych gminy/powiatu.

Drogi gminne/powiatowe stanowig kategorie drég publicznych, ktérych status zostat szczegétowo
uregulowany w u.d.p. Zgodnie z art. 2a ust. 2 u.d.p. drogi gminne/powiatowe stanowig wlasnos¢
wiasciwej gminy lub powiatu.

Ustawodawca w u.d.p. okreslit, ktére drogi nalezy zaliczy¢ do powiatowych, a ktére do gminnych.

Zgodnie z art. 6a ust. 1 u.d.p. drogi powiatowe, to te, ktore nie zaliczajg sie do kategorii drog
krajowych i wojewoddzkich oraz te, ktére stanowig potgczenia miast bedgcych siedzibami
powiatéw z siedzibami gmin i siedzib gmin miedzy soba.

Z kolei drogi gminne, na gruncie art. 7 ust. 1 u.d.p. to te drogi o znaczeniu lokalnym, ktére nie
zaliczaja sie do innych kategorii, stanowigce uzupetniajgcg sie¢ drog stuzgcych miejscowym
potrzebom (z wytgczeniem drég wewnetrznych)®.

Zarzadzanie drogami publicznymi

Realizacja zadan z zakresu drog gminnych i powiatowych zostata w sposéb szczegdlny
uregulowana w u.d.p. Na gruncie art. 19 ust. 2 pkt 3 i 4 u.d.p., zarzadca drég powiatowych jest
zarzad powiatu, zas gminnych - wojt (burmistrz, prezydent). Jezeli chodzi o samo pojecie
»Zarzadzania” drogami publicznymi, to zgodnie z art. 19 ust. 1 u.d.p. w jego zakres wchodzag
sprawy dotyczace planowania, budowy, przebudowy, remontu, utrzymania i ochrony drog.

Bardziej szczegodtowo pojecie ,zarzadzania” okresla art. 20 u.d.p., w ktdrym ustawodawca
wymienit zadania zarzadcy drogi, przy czym katalog tych zadan jest otwarty. W swietle tego
przepisu, zarzadca drogi jest odpowiedzialny m.in. za petnienie funkcji inwestora, Utrzymanie
nawierzchni, koordynacje robot w pasie drogowym, pobieranie optat etc.

Na bazie powyzszego katalogu, niewatpliwie mozna sposrod czynnosci sktadajgcych sie na
zarzgdzanie drogami publicznymi wyréznic:

1) dziatania o charakterze wtadczym,

2) dziatania o charakterze niewtadczym.

® Do rad gminy/powiatu nalezy m.in. podjecie uchwaty w sprawie zaliczenia danej drogi do drdg
gminnych/powiatowych (po zasiggnieciu odpowiednich opinii zgodnie z art. 6a ust. 2 i art. 7 ust. 2 u.d.p.).

Rady gminy/powiatu podejmujg rowniez uchwaty w sprawie ustalenia przebiegu istniejgcych drég (art. 6a ust. 3
iart. 7 ust. 3 u.d.p.).
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Schemat 4 Podziat dziatan w zakresie zarzadzania drogami publicznymi

zarzadzenie wykonywane
przez zarzadce drogi

dziatania wiadcze dziatania niewtadcze
(np. wydawanie zezwolen na (np. wykonywanie robot,
zajecie pasa drogowegdo, utrzymanie zieleni)

pobieranie optat)

Przekazywanie zadania w zakresie zarzadzania drogami publicznymi

Ustawodawca wyraznie wskazat, ze funkcja zarzadcy drogi jest scisle przypisana do konkretnie
wymienionych w ustawie podmiotdw, a przekazywanie lub powierzanie zadan z zakresu
zarzgdzania moze nastepowac jedynie w okreslonych przypadkach, m.in.:

1) przekazywanie w drodze porozumienia zawartego pomiedzy zarzadcami drég
publicznych (art. 19 ust. 4 u.d.p.),

2) poprzez powierzenie zarzadzania drogami publicznymi zwigzkowi
metropolitalnemu* (art. 19 ust. 5a i 5b u.d.p.),

3) na podstawie Umowy o PPP, przy czym w tym przypadku Partner Prywatny moze
wykonywac tylko niektore zadania zarzadcy np. petni¢ funkcje inwestora, utrzymywacé
nawierzchnie, koordynowac roboty w pasie drogowym, wykonywacé roboty interwencyjne,
utrzymaniowe i zabezpieczajgce, czy utrzymywac zielen przydrozng (art. 19 ust. 7 u.d.p.).

Sposobb realizacji zadania w zakresie zarzadzania drogami publicznymi
Zarzadcy drogi nie muszg wykonywac swoich zadan osobiscie.

Po pierwsze, zgodnie z art. 21 ust. 1 u.d.p. zarzgdca drogi moze wykonywac¢ swoje obowigzki
przy pomocy jednostki organizacyjnej bedgcej zarzadem drogi, utworzonej przez rade
gminy/rade powiatu.

Po drugie, na podstawie art. 21 ust. 2 u.d.p. zarzgdca drogi moze upowazni¢ pracownikéw
urzedu miasta lub gminy/starostwa albo pracownikéw zarzadu drogi, do zatatwiania spraw w jego
imieniu, w ustalonym zakresie, a w szczegolnosci do wydawania decyzji administracyjnych.

Zarzad drogi

Jezeli chodzi o jednostke organizacyjna, bedgcag zarzgdem drogi, jest to jednostka o charakterze
wytgcznie pomocniczym, zatem nie jest to podmiot, ktory przejmuje prawa i obowigzki zarzadcy
drogi. Natomiast przedmiotem dziatalnosci zarzadu drogi jest wykonywanie zadan zarzadcy

i w tym zakresie, jednostka ta nie posiada zadnych dodatkowych uprawnieh niz te przystugujgce
zarzadcy (wyrok NSA w Warszawie z dnia 27 kwietnia 2007 r., Il OSK 869/06).

Poniewaz zarzgdowi drogi nie mozna przyznac wiekszych kompetencji, niz posiada je sam
zarzadca drogi publicznej (wyrok WSA w Gliwicach z dnia 4.11.2014 r., sygn. akt IV SA/GI
611/14), tym samym, niemozliwe jest powierzenie roli zarzgdu drogi jednostce, ktéra zostata
utworzona w celu realizacji innych zadanh wtasnych gminy lub powiatu (rozstrzygniecie nadzorcze
Wojewody Slgskiego z dnia 10.05.2017 r., Nr NP11.4131.1.291.2017).

* Obecnie zwigzek metropolitalny wystepuje na terenie wojewddztwa slaskiego. Zwigzek zostat utworzony
na gruncie ustawy z dnia 9 marca 2017 r. o zwigzku metropolitalnym w wojewodztwie $lgskim (Dz. U. z 2017 r,,
poz. 730).
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WAZNE: W konsekwencji, zarzadem drég, jako jednostkg organizacyjng powotang do
wykonywania zadan przynaleznych zarzadcy drogi, moze by¢ jedynie wyspecjalizowana
jednostka, utworzona wytgcznie do petnienia zadan zarzadcy, a nie jakakolwiek inna
jednostka.

Do rozwazenia pozostaje zatem ustalenie statusu jednostki organizacyjnej, ktéra moze petnié¢ role
zarzadu drogi®. Cho¢ przepisy nie wskazujg tego wprost, wydaje sie, ze zarzad drogi moze
stanowi¢ jedynie samorzadowa jednostka organizacyjna o charakterze ,wewnetrznym”.

Schemat 5 Sposéb realizacji zadania w zakresie zarzagdzania drogami publicznymi

przekazanie zadania w zakresie
zarzgdzania na podstawie porozumienia
innemu zarzadcy drogi
(formy wiadcze i niewtadcze)

wykonywanie zadan T
w zakresie zarzagdzania zarzadca drogi powierzenie zadania
drogami przy pomocy (realizacja zadan w zakresie w zakresie zarzgdzania
zarzadu (jednostki zarzadzania drogami przy (w ograniczonym zakresie)
organizacyjnej utworzonej [€ pomocy form wiadczych i | na podstawie Umowy o PPP
przez rade JST) niewtadczych) Partnerowi Prywatnemu
(formy wiadcze (formy niewladcze)
i niewladcze)

I

upowaznienie pracownikow do dziatania
w imieniu zarzadcy - de facto czynnosci
dokonuje zarzadca
(formy wiadcze i niewladcze)

Ryzyka zwigzane z przekazywaniem zadania w zakresie zarzadzania drogami
publicznymi

Bioragc pod uwage, ze drogi gminne i powiatowe stanowig zadania wtasne gmin/powiatow (ktore,
moga by¢ przekazywane do realizacji innym podmiotom), pojawia sie pytanie, czy w zwigzku ze
szczegolnymi regulacjami dotyczgcymi drog publicznych na gruncie u.d.p., zadania witasne JST
w zakresie drég gminnych i powiatowych, mogg by¢ w taki sposéb przekazywane. Przede
wszystkim, nalezy rozwia¢ watpliwosc, czy przepisy u.d.p. nalezy w tym zakresie traktowac jako
przepisy szczegolne, umozliwiajgce przekazanie zadan w zakresie zarzgdzania drogami
publicznymi tylko w takim zakresie, w jakim zarzadca drogi moze powierzyc¢ je innym podmiotom
(na zasadach opisanych w art. 19 oraz art. 21 u.d.p.). Odpowiedz na to pytanie jest o tyle istotna,
ze przedmiot Pakietowego Projektu PPP (budowa, remont, utrzymanie drég gminnych lub
powiatowych) wchodzi w zakres zadan zarzadcy drogi.

® Jezeli chodzi 0 samo pojecie jednostki organizacyjnej, to sg to z pewnoscig jednostki posiadajgce
podmiotowosé prawng, jednak z braku wyraznych przepiséw, wydaje sie, ze zarzad drogi nie posiada osobowosci
prawnej. Tak stwierdzit m.in. Sgd Apelacyjny w Szczecinie w postanowieniu z dnia 21.06.2006 r., | ACz 134/05,
OSA 2006. Ponadto, w $wietle postanowienia NSA z dnia 13.01.2015 r., Il GSK 2897/14, jednostka organizacyjna
bedaca zarzadem drogi nie ma statusu organu administracji publicznej i nie moze wydawac¢ decyzji
administracyjnych w sprawach nalezgcych do wtasciwosci zarzgdcy drogi.

Ostatecznie zas, nalezy uznaé, ze zarzady drég majg charakter samorzgdowych jednostek organizacyjnych

i wchodzag w sktad podmiotowo rozumianej administracji samorzgdowej, bezposrednio zwigzanej z organami
wykonawczymi jednostek samorzgdu terytorialnego administracji (decyzja SKO we Wroctawiu z dnia 14 listopada
2001 r., SKO 4011/1323/01).
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Nalezy wskazac, ze w tym zakresie funkcjonujg dwa odmienne stanowiska zaprezentowane
w orzecznictwie NSA:

1) wwyroku z dnia 3.12.2015 r., sygn. akt: Il OSK 2590/15, NSA wskazat, ze sprawy z zakresu
drég gminnych nalezg do zadan wtasnych gminy (JST). Poniewaz zadania wtasne JST
zostaty uregulowane w u.s.g. i u.s.p., stad sposéb ich realizacji i przekazywanie moze sie
odbywac¢ na zasadach ogoélnych. Natomiast przepisy u.d.p. przewiduja jedynie
dodatkowe mozliwosci sposobu realizacji zadan z zakresu zarzgdzania drogami
publicznymi. W Swietle tego wyroku, przekazanie zadan publicznych w zakresie
zarzgdzania drogami publicznymi moze nastgpi¢ na rzecz innej JST w formie m.in. spotki
komunalnej, zwigzku JST, porozumienia, umowy.

2) wwyroku z 20.04.2018 r., | OSK 350/18, NSA uznat, iz przepisy u.d.p. stanowig przepisy
lex specialis, stgd ogdlne zasady przekazywania zadan wtasnych JST w zakresie drog
publicznych podlegajg modyfikacjom wynikajgcym z tej ustawy. W zwigzku z powyzszym,
zarzadca drogi moze przekazywa¢ swoje zadania wytacznie w formach przewidzianych
w u.d.p. Natomiast przepisy u.d.p. nie stojg na przeszkodzie, aby zarzadca drogi powierzyt
innym podmiotom (np. spotce komunalnej) wykonanie okreslonych obowigzkéw z zakresu
tego zadania, w tym w szczegdlnosci czynnosci faktycznych (np. budowa, remont, faktyczne
utrzymanie dréog gminnych/powiatowych).

WAZNE: Na gruncie wyroku NSA z 20.04.2018 r., | OSK 350/18 uznano, ze przepisy u.d.p.
stanowig lex specialis w odniesieniu do ogolnych zasad przekazywania zadan wiasnych JST
uregulowanych na gruncie u.s.g, czy u.s.p.

Na gruncie wyroku NSA z 20.04.2018 r. nalezatoby uznac¢, ze nie jest mozliwe powierzenie zadan
w zakresie zarzadzania drogami gminnymi/powiatowymi w taki sposoéb, jak przewidujg to u.s.g.

i u.s.p. Jedynym mozliwym sposobem bytoby przekazanie zadan w sposob opisany w art. 19
u.d.p. (np. w drodze porozumien miedzy zarzgdcami drog, zwigzkowi metropolitalnemu lub

w pewnym zakresie Partnerowi Prywatnemu na podstawie Umowy o PPP), bgdz wykonywanie
ich przy pomocy wyspecjalizowanej jednostki organizacyjnej (do zastanowienia pozostaje,

jakie cechy powinna posiada¢ taka jednostka).

Zatem istniejg uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci przekazywania zadan publicznych

w zakresie zarzgdzania drogami JST na zasadach ogdInych przewidzianych w u.s.g. i u.s.p.
Choc¢ wyrok NSA z dnia 3.12.2015 r., sygn. akt: [l OSK 2590/15 takg mozliwo$¢ wyraznie
dopuszcza, to z drugiej strony nie mozna poming¢ stanowiska NSA zawartego w wyroku

7 20.04.2018 r., | OSK 350/18 (notabene — pdzniejszego). Wydaje sig, ze interpretacji przepisow
u.d.p oraz u.s.g. i u.s.p. nalezy dokonywa¢ z uwzglednieniem wyroku | OSK 350/18, po pierwsze
ze wzgledu na fakt, iz zostat wydany pdzniej, a po drugie, poniewaz sktad orzekajgcy wprost
odnidst sie w jego tresci do wyroku Il OSK 2590/15, nie zgadzajac sie z zawartg w nim konkluzja.
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Mozliwe formy przekazania zadan w ramach Pakietowego Projektu PPP

Przechodzgc do wyodrebnionych w rozdziale 1.1.1. Analizy form wspoétdziatania JST, nalezy
rozwazy¢, w ramach ktérych z nich mozliwe bytoby przekazywanie zadan w zakresie zarzadzania
drogami publicznymi (dziatan wtadczych lub niewtadczych):

1. porozumienie administracyjnoprawne — na gruncie art. 19 ust. 4 u.d.p. wprost wskazano,
ze przekazanie zadan z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi moze nastgpi¢ na
podstawie porozumienia zawartego pomiedzy zarzadcami drég (wojtami, burmistrzami,
prezydentami oraz zarzgdem powiatu). Natomiast porozumienie administracyjnoprawne
pomiedzy samymi JST nie wydaje sie formg dopuszczalng do przekazania zadan z zakresu
zarzadzania drogami publicznymi®.

2. umowa cywilnoprawna pomiedzy JST — u.d.p. nie przewiduje w ogéle mozliwosci
przekazywania zadania w zakresie zarzgdzania drogami publicznymi na podstawie tej formy
wspotdziatania JST.

3. zwigzek JST (miedzygminny, powiatowo — gminny) — zarzgdzaniem drég gminnych
zajmuje sie wajt, burmistrz lub prezydent. Obowigzkéw w zakresie zarzgdzania nie musi
jednak wykonywac osobiscie, poniewaz zgodnie z art. 21 ust. 1 u.d.p. zarzgdca drogi moze
wykonywac swoje obowigzki przy pomocy jednostki organizacyjnej bedacej zarzadem drogi,
utworzonej przez rade gminy/rade powiatu. Cho¢ przepisy nie wskazujg tego wprost, wydaje
sie, ze role zarzadu drogi moze petni¢ jedynie samorzgdowa jednostka organizacyjna
o charakterze ,wewnetrznym”. Natomiast w przypadku zwigzku, cho¢ w szerokim ujeciu jest
jednostkg organizacyjna, to, ze wzgledu na swojg osobowos$¢ prawng, jak rowniez charakter
.Zzewnetrzny”, istniejg watpliwosci, co do tego, czy moze on petni¢ funkcje zarzadu drogi
w rozumieniu art. 21 ust. 1 u.d.p. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na rozstrzygniecie
nadzorcze z dnia 10.05.2017 r., Nr NPI1.4131.1.291.2017, w ktérym Wojewoda Slgski
stwierdzit, iz nie jest mozliwe petnienie funkcji zarzadu drogi przez zwigzek miedzygminny.
Powodem takiego rozstrzygniecia nie byto jednak stwierdzenie, iz w ogdle zwigzek
miedzygminny nie moze by¢ zarzgdem drogi, ale fakt wykonywania przez ten zwigzek innych
zadan wtasnych gminy. Na gruncie tego przypadku, Wojewoda Slagski stwierdzit, iz zwigzek,
ktéremu powierzono wykonywanie innych zadan, niz te, ktére sg wtasciwe dla zarzadcy
drogi, dyskwalifikuje go jako jednostke, ktéra moze petni¢ funkcje zarzadu drog.

Z powyzszego rozstrzygniecia nie mozna zatem wywnioskowac¢ ogolnego zakazu o petnieniu
funkcji zarzadu drég przez zwigzek. Jednak, nawet jezeli dopuszczono by takg mozliwosc,
to przedmiot dziatalnosci takiego zwigzku musiatby sie ogranicza¢ wytgcznie do zadan
wiasciwych dla zarzadcy drogi. Nota bene, korespondowatoby to z zatozeniami, jakie
przyswiecatyby powierzeniu realizacji Pakietowego Projektu PPP w formie zwigzku
miedzygminnego, poniewaz, jak zasygnalizowano powyzej, nie bytoby celowym
przekazywanie takiemu zwigzkowi innych zadan publicznych niz zarzgdzanie drogami gmin
przynalezgcych do zwigzku.

6 Pomiedzy porozumieniem administracyjnoprawnym zawartym pomiedzy JST, a porozumieniem zawartym przez
zarzadcow drdg zasadniczo nie wystepujg praktyczne roznice. W obu przypadkach porozumienie ma charakter
odpfatny (przekazanie zadania wigze sie z koniecznoscig przekazania srodkéw finansowych), zawarcie
porozumienia w obu przypadkach wymaga odpowiedniej uchwaty rady gminy/powiatu, taki sam jest tez kierunek
przekazywania zadan (z JST wyzszego szczebla na nizszy lub pomiedzy JST tego samego szczebla). Jednak
istotna jest podstawa prawna zawartego porozumienia - w tym zakresie porozumienia sg weryfikowane przez
organy nadzoru i kontroli pod kgtem poprawnosci ich zawarcia, w szczegdlnosci ze wzgledu na przekazywane

na ich podstawie $rodki finansowe. Istnieje ryzyko, ze w przypadku braku wskazania w porozumieniu, iz zostato
ono zawarte na podstawie art. 19 ust. 4 u.d.p. jako porozumienie zarzgdcow drég, moze ono zosta¢ uznane

za niezgodne z przepisami prawa (jako forma wspétpracy JST nieprzewidziana dla przekazywania zadan

z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi w Swietle przepiséw u.d.p.). Warto réwniez pamietac, ze wydatki JST
przeznaczane na realizacje zadan wynikajgcych z porozumien, o ktérych mowa w art. 19 ust. 4 u.d.p. nalezg

do odrebnej kategorii wydatkéw z budzetu.
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4. spotki prawa handlowego — jak wynika z orzeczenia NSA z 20.04.2018 r., | OSK 350/18,
spoétce komunalnej mozliwe bytoby powierzenie do wykonania czynnosci faktycznych
z zakresu zarzadzania drogami publicznymi, natomiast przekazanie zadania (w innym
zakresie niz czynnosci faktyczne) jest wysoce watpliwe.

5. stowarzyszenie JST - u.d.p. nie przewiduje w ogéle mozliwosci przekazywania zadania
w zakresie zarzadzania drogami publicznymi na podstawie tej formy wspotdziatania JST.

W konkluzji powyzszego, nalezatoby w ramach Pakietowego Projektu PPP w sektorze drogowym
wykluczy¢é mozliwos¢ przekazania zadan w zakresie zarzgdzania drogami publicznymi (dziatan
wiadczych i niewtadczych) w ramach: porozumienia administracyjnoprawnego pomiedzy JST,
umowy cywilnoprawnej pomiedzy JST, spotki komunalnej, stowarzyszenia JST.

Rozwigzanie kwestii sposobu przekazywania zadan

Na potrzeby realizacji Pakietowego Projektu PPP w sektorze drogowym, warto rozwazy¢
nastepujace sposoby rozwigzania tego problemu:

1. Przepisy ustaw samorzadowych nie przewidujg zasadniczych ograniczen
w przekazywaniu zadan realizowanych w formach niewtadczych (obejmujgcych czynnosci
faktyczne i czynnosci prawne). Tymczasem, w ramach Pakietowego Projektu PPP, JST
miatyby wspdlnie realizowac przede wszystkim dziatania niewladcze:

— przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania,
— zawarcie Umowy o PPP,

— zarzadzanie Umowg o PPP, ktdrej przedmiotem bytoby: budowa lub remont istniejgce;j
drogi publicznej oraz jej utrzymanie (a ze wzgledu na przewidziang forme rozliczeh —
Optate za Dostepnos¢ — oraz kategorie drog objetych Projektem, w ramach zarzgdzania
nie bytoby przewidzianej mozliwosci pobierania optat od uzytkownikéw).

Stad, nalezy rozwazy¢, czy dopuszczalnym byloby przekazanie zadan zarzadzania
drogami publicznymi w zakresie dziatan niewladczych przez JST biorace udziat w
Pakietowym Projekcie PPP na rzecz jednej z JST, zwigzku JST lub spotki komunalnej.

2. Z przyjeciem tego rozwigzania tgczy sie jednak zasadnicza watpliwoS¢ na gruncie przepisow
u.d.p., zgodnie z ktérymi na zarzgdzanie drogami publicznymi sktadajg sie w zdecydowanej
wiekszosci dziatania niewtadcze. Skoro zatem ustawodawca przewidziat ograniczenia
w mozliwo$ci powierzania do wykonania dziatah niewtadczych w zakresie zarzgdzania
drogami publicznymi (m.in. umozliwiajgc ich powierzenie Partnerowi Prywatnemu,
czy zarzgdowi w okreslonych okolicznosciach), nie wydaje sie, aby zarzadcy drog korzystali
z petnej swobody w zakresie powierzania tych dziatan do wykonania innym podmiotom,
niewymienionym w ustawie (innej JST/spotce komunalnej). Na gruncie wyroku NSA
z20.04.2018 r., | OSK 350/18 mozna przyjac, iz zarzadca drog moze swobodnie powierzac
innym podmiotom do wykonania czynnosci faktyczne z zakresu zarzgdzania drogami, jednak
nie ma pewnosci, czy taka swoboda znajduje zastosowanie w odniesieniu do czynnosci
prawnych (takich jak przeprowadzenie Postepowania i zawarcie Umowy o PPP).

3. Warto zatem zastanowic sie nad innym rozwigzaniem. W tym zakresie nalezy przypomniec,
ze Pakietowy Projekt ma by¢ realizowany w formule PPP. Tymczasem na gruncie u.d.p.,
ustawodawca przewidziat specyficzng podstawe prawg wykonywania zadan zarzadcy drogi
przez Partnera Prywatnego na gruncie art. 19 ust. 7 u.d.p.

Jak opisano powyzej, na podstawie Umowy o PPP Partner Prywatny moze wykonywac
niektdre zadania zarzadcy drogi, m.in. petni¢ funkcje inwestora, koordynowaé roboty

w pasie drogowym, wykonywac roboty interwencyjne, utrzymaniowe i zabezpieczajgce,
utrzymywac zieleh przydrozng itd.
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Jezeli zatem na podstawie niniejszego przepisu mozliwe jest wykonywanie zadan zarzadcy
drogi przez Partnera Prywatnego, to argumentujgc a maiori ad minus mozna formutowac teze,
ze na podstawie art. 19 ust. 7 u.d.p. mozliwe jest wykonanie tych zadan przez inny
Podmiot Publiczny w celu dalszego powierzenia tych zadan Partnerowi Prywatnemu

w drodze Umowy o PPP. Pozwalatoby to na przyjecie konstrukcji, w ktérej inna JST/zwigzek
JST/spotka komunalna petnitaby funkcje ,czasowego wehikutu”, ktérej jedynym celem bytoby
zawarcie Umowy o PPP i zlecenie wykonania zadah w zakresie wykonania budowy/remontu

i utrzymania drég publicznych Partnerowi Prywatnemu, wytonionemu w toku Postepowania.
Wydaje sie, ze za takg interpretacjg przemawiataby réwniez wyktadnia celowosciowa —
pozwalataby ona bowiem na przeprowadzenie Postepowania oraz zawarcie Umowy o PPP
przez kilka JST, co przeciez jest mozliwe na gruncie u.p.z.p. oraz u.p.p.p.

Z drugiej strony, dokonujgc wyktadni przepisu art. 19 ust. 7 u.d.p. nie mozna poming¢,

iz ustawodawca uzyt w nim sformutowania ,wykonywac zadania zarzadcy”.

Czytajgc zatem przepis literalnie oraz biorgc pod uwage wyrok NSA z 20.04.2018 r.,

| OSK 350/18, nalezatoby przyjaé, iz ustawodawca miat na mysli wykonywanie zadan
zarzadcy wylgcznie w zakresie czynnosci faktycznych (czyli ,fizycznego” budowania/
modernizowania, czy utrzymywania drog). To zas z kolei prowadzitoby do wniosku, iz art. 19
ust. 7 u.d.p. nie bytby podstawg do wykonania przez inny podmiot niz zarzadca drogi, zadania
polegajacego na wytonieniu w drodze Postepowania i zawarcia Umowy o PPP.

Z powyzszego wynika, ze problematyka mozliwosci przekazywania zadan z zakresu
zarzadzania drogami publicznymi budzi watpliwosci w orzecznictwie NSA. Przedstawiona
powyzej wyktadnia celowo$ciowa art. 19 ust. 7 u.d.p., oparta na wnioskowaniu a maiori ad
minus nie musi zyskac¢ aprobaty sgdéw administracyjnych.

Majgc na uwadze przedstawione wyzej watpliwosci, rekomendowane jest podjecie inicjatywy
ustawodawczej w tym zakresie, poprzez wprowadzenie do art. 19 u.d.p. podstawy prawnej
umozliwiajgcej przekazywanie przez JST zadania z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi
(w pewnym zakresie) innej JST, zwigzkowi JST lub spotce komunalnej na potrzeby realizacji
wspolnie realizowanego przedsiewziecia PPP.

WAZNE: Na gruncie wyktadni przepiséw u.d.p. (w tym dokonanej przez NSA w wyroku

2 20.04.2018 r., | OSK 350/18) istniejg powazne watpliwosci co do mozliwosci przekazywania
zadan JST z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi na zasadach ogdlnych wynikajgcych
zZu.s.g.iu.s.p.

W zwigzku z powyzszym, na potrzeby Pakietowego Projektu PPP nalezatoby:

1) ograniczy¢ mozliwe formy wspotdziatania JST do porozumienia pomiedzy zarzadcami
drog, ewentualnie zwigzku JST,

2) rozwazy¢ mozliwo$¢ przekazywania zadan z zakresu zarzgdzania drogami
publicznymi wytgcznie w zakresie dziatan niewtadczych: innej JST (w przypadku
porozumienia administracyjnoprawnego lub umowy cywilnoprawnej), zwigzkowi JST
albo spoétce komunalnej — rozwigzanie to jednak budzi watpliwosci,

3) rozwazy¢ mozliwos¢ potraktowania innej JST/zwigzku JST/spotki komunalnej jako
,czasowego wehikutu”, ktébremu zostang powierzone zadania
z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi, aby nastepnie Podmiot Publiczny
powierzyt je do wykonania Partnerowi Prywatnemu na podstawie Umowy o PPP.
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Drogi publiczne — status, kwestie wlasnosciowe, ograniczenia W obrocie

W kontekscie zatozen Pakietowego Projektu PPP konieczne jest réwniez rozwazenie kwestii
wlasnosciowych dotyczgcych drog publicznych ze wzgledu na szczegdlne uwarunkowania w tym
zakresie.

Jest to o tyle istotne dla Pakietowego Projektu PPP, poniewaz na podstawie art. 7 ust. 1 u.p.p.p.
Podmiot Publiczny na podstawie Umowy o PPP zobowigzuje sie do wspétdziatania w osiggnieciu
celu przedsiewziecia, w szczegodlnosci poprzez wniesienie wkladu wlasnego. Zasady wnoszenia
wktadu wtasnego okres$la z kolei art. 9 u.p.p.p., w ktérego ustepie 1 wskazano, iz wniesienie
wktadu wtasnego w postaci sktadnika majatkowego moze nastgpi¢ w szczegdlnosci w drodze
sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania, najmu albo dzierzawy. Jest to oczywiscie katalog otwarty.

Biorgc pod uwage zatozenia Pakietowego Projektu PPP w segmencie drogowym, nalezy
rozwazy¢, czy nieruchomosci, ktoére sg przeznaczone pod budowe drég gminnych/powiatowych
lub nieruchomosci, na ktérych ulokowane sg drogi gminne/powiatowe mogg stanowi¢ wkfad
wiasny JST w Umowie o PPP i tym samym podlega¢ obrotowi.

Przekazywanie prawa do dysponowania nieruchomosciami zajetych lub przeznaczonych pod
drogi publiczne moze nastgpi¢ na dwéch poziomach:

1) przekazywania prawa pomiedzy JST wspoétpracujagcymi w ramach Pakietu
(na podstawie porozumienia, umowy, w drodze zwigzku lub spoétki komunalnej),

2) nastepnie przekazania prawa Partnerowi Prywatnemu w ramach wkladu wiasnego
na podstawie art. 7 ust. 1 u.p.p.p. (wniesienie wktadu wiasnego w postaci sktadnika
majgtkowego moze nastgpi¢ w szczegolnosci w drodze sprzedazy, uzyczenia,
uzytkowania, najmu albo dzierzawy lub na podstawie samej Umowy o PPP -
art. 9 u.p.p.p.).

W ramach takiej konstrukcji, Podmiot Publiczny (jedna z JST/zwigzek JST/spotka komunalna)
wyposazona w prawo do dysponowania nieruchomosciami objetymi Projektem, bedzie petnic¢ role
.posrednika” w przekazywaniu tego prawa.

Schemat 6 Przekazywanie prawa do dysponowania nieruchomoscia w ramach
Pakietowego Projektu PPP

Gminal Gmina 2 Gmina 3 Gmina 4 Gmina 5/ Powiat
Nieruchomosé Nieruchomos¢ Nieruchomosé Nieruchomosé Nieruchomos¢

prawo do dysponowania nieruchomoscig

L 4

Inna JST/ spoétka komunalna/
zwigzek JST

wkiad wtasny Podmiotu Umowa o PPP
Publicznego

Partner Prywatny
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Inny sposéb przekazania prawa do dysponowania nieruchomoscig Partnerowi Prywatnemu

to zawarcie umoéw sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania, najmu albo dzierzawy bezposrednio
przez JST biorace udzial w Pakietowym Projekcie PPP. W takiej sytuacii, kto inny bedzie
Podmiotem Publicznym w Umowie o PPP (jedna z JST, zwigzek JST lub spotka komunalna),

a kto inny bedzie przekazywac prawo Partnerowi Prywatnemu do dysponowania nieruchomoscia,
na ktoérej bedzie budowana lub remontowana droga. Poniewaz u.p.p.p. nie przewiduje w tym
zakresie ograniczen, takie rozwigzanie wydaje sie mozliwe. W takim przypadku sposob
przekazywania prawa do dysponowania nieruchomoscig w ramach Pakietowego Projektu PPP
prezentowatby sie nastepujgco:

Schemat 7 Przekazywanie prawa do dysponowania nieruchomoscia w ramach
Pakietowego Projektu PPP

prawo do dysponowania nieruchomoscia

I

Inna JST/spotka

komunalna/zwigzek JST

|

Umowa o PPP

|
Gminal Gmina 2 Gmina 3 Gmina 4 Gmina 5/ Powiat |,
— - T _——— e S |
\ 4 \ 4 \ 4 \ 4 \ 4
Nieruchomosé Nieruchomosé Nieruchomos¢ Nieruchomos¢ Nieruchomosé Utworzenie
T ¥ T U ¥ organizacyino

-prawnej

Partner Prywatny |« > l— — — —

zagwarantowanie przekazania przez wszystkie
JST prawa do dysponowania nieruchomoscia
bezposrednio Partnerowi Prywatnemu

Przyjmujgc ten sposéb przekazywania prawa do dysponowania nieruchomoscig, Umowa o PPP
winna zawiera¢ zobowigzanie Podmiotu Publicznego do zapewnienia Partnerowi
Prywatnemu prawa do dysponowania nieruchomoscia oraz odpowiedzialno$¢ Podmiotu
Publicznego za brak jego przekazania Partnerowi przez poszczegoéine JST.

Wazne réwniez, aby wszystkie JST biorgce udziat w Projekcie dokonaty na rzecz Partnera
Prywatnego przekazania prawa do dysponowania nieruchomoscig (czy poprzez umowe
uzyczenia, czy poprzez udostepnienie nieruchomosci) w takim samym zakresie i na takiej same;j
podstawie. Dzieki temu, uniknie sie watpliwosci, co do zakresu praw przekazanych Partnerowi
Prywatnemu.
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Wiasnosé drog publicznych

Jak wskazano powyzej, zgodnie z art. 2a ust. 2 u.d.p. drogi wojewddzkie, powiatowe i gminne
stanowig wtasno$¢ wtasciwego samorzgdu wojewodztwa, powiatu lub gminy. Droga, ktora nie
zostata zaliczona do zadnej kategorii drég publicznych, jest drogg wewnetrzna, nieprzeznaczong
do powszechnego dostepu.

Kwestia wiasnosci danej drogi jest o tyle istotna, iz decyduje o jej przynaleznosci do danej
kategorii (zgodnie z art. 2 u.d.p.). W zwigzku z tym, jezeli dana droga nie stanowi wtasnosci
gminy lub powiatu, nie mozna jej zaliczy¢ odpowiednio do kategorii drdg gminnych lub
powiatowych’. Réwniez zaliczenie drogi do okreslonej kategorii drég publicznych powinno byé
poprzedzone czynnosciami zmierzajacymi do przejecia wtasnosci drogi przez dang JST?

(np. pozyskanie prawa wtasnosci nieruchomosci w drodze umowy, poprzez wywtaszczenie lub
komunalizacje).

Zaliczenie drogi do danej kategorii drég publicznych musi sie zatem fgczy¢ z przejsciem prawa
wiasnosci na rzecz JST. Sama uchwata, podjeta z uwzglednieniem art. 10 ust. 3 zd. 2 u.d.p.’,
nie powoduje automatycznego przejscia prawa wiasnosci terenu pod droge na JST™.

Co istotne, przedmiotem uchwaly pozbawiajacej i zaliczajgcej droge do kategorii nie moga
by¢ drogi nieistniejgce, ktére sg dopiero na etapie planowania lub budowy. Drogi
nieistniejgce, w tym przewidziane w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego badz
w innych aktach planowania przestrzennego, nie stanowig mienia publicznego.

Powyzsze ma istotne znaczenie z punktu widzenia przepiséw u.g.n. Zgodnie z art. 13 ust. 1
u.g.n. z nieruchomosci stanowigce wtasnos¢ JST mogg by¢ przedmiotem obrotu

(z zastrzezeniem wyjatkdw wynikajgcych z innych ustaw). W szczegdlnosci nieruchomosci
stanowigce wtasnos¢ JST mogg by¢ przedmiotem sprzedazy, zamiany i zrzeczenia sie, oddania
w uzytkowanie wieczyste, w najem lub dzierzawe, uzyczenia, oddania w trwaty zarzad, a takze
mogg by¢ obcigzane ograniczonymi prawami rzeczowymi, czy wnoszone jako wktady
niepieniezne (aporty) do spotek.

Zatem co do zasady nieruchomosci nalezgce do JST moga by¢ przedmiotem obrotu
(z zastrzezeniem wyjatkdw wynikajacych z innych ustaw).

Na gruncie u.d.p. nieruchomosci zajete lub przeznaczone pod drogi publiczne podlegaja
ograniczonemu obrotowi.

WAZNE: Na gruncie przepiséw u.d.p. przywotanych powyzej, wypracowano jednolity poglad,
iz nieruchomosci przeznaczone pod drogi publiczne sg bezwzglednie wytgczone z obrotu.
Wskazany powyzej zakaz obrotu nie polega jedynie na niedopuszczalnosci przenoszenia
prawa wtasno$ci do droég publicznych, ale rowniez oznacza, iz na nieruchomosciach, na
ktérych znajdujg sie drogi publiczne, nie mozna ustanowié ograniczonych praw rzeczowych,
w tym hipoteki (wyrok NSA z dnia 21 czerwca 2017 r., Il OSK 2650/15).

" Wyrok NSA z dnia 2.06.2016 1., | OSK 179/16

& Wyrok NSA z dnia 28.05.2009 r., | OSK 148/09

® Pozbawienie i zaliczenie nie moze byc¢ dokonane pozniej niz do korica trzeciego kwartatu danego roku, z mocg
od dnia 1 stycznia roku nastepnego”.

10 Zob. wyrok WSA w Kielcach z dnia 20 lutego 2020 r., Il SA/Ke 1170/19 (LEX nr 2924659) ,Bez dysponowania
przez gmine prawem wtasnosci gruntow, po ktoérych przebiega droga, co do ktérej podjeta ma zosta¢ uchwata

0 jej zaliczeniu do kategorii drég gminnych, nie istnieje mozliwo$¢ zgodnego z prawem podjecia uchwaty

o zaliczeniu drogi do kategorii drog gminnych. Konieczng przestanka do skutecznego podjecia przez rade gminy
uchwaty o zaliczeniu drogi do kategorii drog gminnych jest legitymowanie sie przez gming prawem wiasnosci

do gruntéw, po ktérych droga taka przebiega”.
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Oznacza to wiec brak mozliwosci zmiany wtasciciela gruntu przeznaczonego pod drogi publiczne,
poza Skarbem Panstwa lub JST. Do przejscia prawa wiasnosci moze dojs¢ tylko pomiedzy tymi
podmiotami, zas wykluczone jest nabycie prawa wtasnosci drogi publicznej przez jakikolwiek inny
podmiot (w tym podmiot prywatny) i w jakikolwiek sposob (np. poprzez zasiedzenie).

Dlatego tez, jak wskazat NSA w wyroku z dnia 4.12.2019 r., | OSK 1049/18 ,jedyna dopuszczalna
forma obrotu nieruchomosciami zajetymi pod drogi publiczne moze polegac na przeniesieniu
wtasnoS$ci pomiedzy podmiotami wymienionymi w art. 2a u.d.p., wytgcznie w razie zmiany
przynaleznosci drogi publicznej do okreslonej kategorii™*.

Jednoczesnie nalezy pamietac, ze obrét nieruchomosciami zajetymi pod drogi publiczne tez nie
jest nieograniczony — drogi powiatowe lub gminne muszg spetnia¢ warunki okreslone
odpowiednio w art. 6a'?i 7 u.d.p.*®

Warto rowniez dodac, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 u.d.p. zarzad drogi sprawuje nieodptatny trwaty
zarzad gruntami w pasie drogowym (czyli grunty, na ktérych znajduje sie droga oraz inne obiekty,
w tym budowlane i urzadzenia techniczne). Zarzad drogi moze oddawac te grunty w najem,
dzierzawe albo je uzyczac, na cele zwigzane z potrzebami zarzgdzania drogami, ruchu
drogowego lub obstugi uzytkownikdéw ruchu (art. 22 ust. 2 u.d.p.). Opfaty z tytutu najmu lub
dzierzawy zarzad drogi pobiera w wysokosci ustalonej w umowie.

W przypadku zawarcia Umowy o PPP, Partner Prywatny moze otrzyma¢ w najem, dzierzawe
albo uzyczenie nieruchomosci lezace w pasie drogowym, w celu wykonywania dziatalnosci
gospodarczej (art. 22 ust. 2a u.d.p.).

" Warto w tym miejscu wskazac, w jaki sposéb nastepuje obrét nieruchomosciami zajetymi pod drogi publiczne
pomiedzy podmiotami wskazanymi w art. 2a u.d.p. Jak wskazat SN w wyroku z dnia 15.01.2015 r., IV CSK
315/14, przeniesienie wlasnosci drogi pomiedzy Skarbem Panstwa lub JST moze nastgpic tylko wtedy,

gdy dochodzi do zmiany przynalezno$ci drogi publicznej do okreslonej kategorii. Wéwczas, wraz ze zmiang
kategorii drogi publicznej nastepuje z mocy prawa zmiana witasciciela drogi publicznej. Zatem podstawg nabycia
prawa wiasnosci jest art. 2a u.d.p.

Zmiana kategorii drogi nastepuje poprzez podjecie uchwaty o pozbawieniu jej dotychczasowej kategorii

i zaliczeniu do nowej, przy czym znajduje tutaj zastosowanie art. 10 ust. 3 u.d.p. Taka uchwata o ustaleniu
kategorii drogi skutkuje zmianami wtasnosciowymi i jest jedynym dopuszczalnym sposobem obrotu pomiedzy JST
lub Skarbem Panstwa. Na jej podstawie mozliwe jest dokonanie wpisu w ksiedze wieczystej. Nie jest tym samym
konieczne dokonywanie innych czynnosci, w tym cywilnoprawnych, ktérych przedmiotem bytoby przeniesienie
wiasnosci.

2po drég powiatowych zalicza sie drogi inne niz drogi krajowe i drogi wojewddzkie stanowigce potgczenia miast
bedacych siedzibami powiatéw z siedzibami gmin i siedzib gmin migdzy soba.

13 Do drég gminnych zalicza sie drogi o znaczeniu lokalnym niezaliczone do innych kategorii, stanowigce
uzupetniajgca sie¢ drog stuzgcych miejscowym potrzebom, z wytgczeniem drég wewnetrznych”.
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Nalezy zatem rozwazy¢, w jaki sposéb powyzsze ograniczenia moga wplyna¢ na realizacje
Pakietowego Projektu PPP, w tym mozliwe formy wspoétdziatania pomiedzy JST oraz Umowe
o PPP (i zwigzane z nig wniesienie wktadu wtasnego). W tym zakresie nalezy wskazag¢, ze:

1) w przypadku, gdy przedmiotem przedsiewziecia bedzie remont oraz utrzymanie
istniejacej drogi gminnej/powiatowej:

- nie bedzie mozliwe przeniesienie wtasnosci takiej nieruchomosci np. w drodze aportu do
spotki komunalnej lub nieodptatnego przekazania na rzecz zwigzku,

- przeniesienie wlasnosci takiej nieruchomosci pomiedzy wspotpracujgcymi JST bedzie
mozliwe, ale jedynie w ograniczonym zakresie (gdy dana droga bedzie spetnia¢ warunki do
zaliczenia jej do innej kategorii) — zatem zasadniczo nalezy wykluczy¢é mozliwos¢ zmiany
wilasciciela w zwigzku z zawarciem porozumienia lub umowy pomiedzy JST,

- a contrario, mozliwe bedzie przeniesienie prawa do dysponowania nieruchomoscig (np. na
zwigzek miedzygminny, spotke komunalng lub jedng z JST, do ktérych obowigzkéw bedzie
nalezata m.in. realizacja Umowy o PPP) w taki sposob, ze nie bedzie sie to wigzato ze zmiang
wilasciciela, a jednoczesnie pozwalajgc na dalsze przekazanie tego prawa na Partnera
Prywatnego (na podstawie umowy odptatnego najmu/dzierzawy bgdz nieodptatnego
uzyczenia lub samej Umowy o PPP),

- nie bedzie mozliwe przeniesienie wtasnosci takiej nieruchomosci na rzecz Partnera
Prywatnego (jako wktadu wiasnego), cho¢ nie mozna wykluczy¢ zawarcia umowy z Partnerem
Prywatnym, w ramach ktorej nie dojdzie do zmiany wiasciciela (na podstawie umowy
odptatnego najmu/dzierzawy badz nieodptatnego uzyczenia).

2) w przypadku, gdy przedmiotem przedsiewziecia bedzie budowa projektowanej drogi
oraz utrzymanie istniejgcej juz drogi gminnej/powiatowej:

- zasadniczo bedzie mozliwe przeniesienie wtasnosci nieruchomosci, na ktoérej bedzie
projektowana droga np. w drodze aportu do spétki komunalnej lub zrzeczenia sie na rzecz
zwigzku miedzygminnego lub gminno-powiatowego,

- przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, na ktorej bedzie projektowana droga, pomiedzy
wspotpracujgcymi JST bedzie zasadniczo mozliwe,

- zasadniczo bedzie mozliwe przeniesienie wtasnosci nieruchomosci, na ktorej projektowana
jest droga, na rzecz Partnera Prywatnego (jako wktadu wtasnego),

- przy czym, w kazdym z tych przypadkow, kazda z JST bedzie musiata, najpdzniej po
wybudowaniu drogi, uzyska¢ prawo wtasnosci do tej nieruchomosci, aby maéc jg zaliczy¢ do
kategorii drég gminnych/powiatowych™.

Niezaleznie od powyzszych mozliwosci, nadal JST mogg przekazywac prawo do dysponowania
nieruchomoscig w taki sposéb, aby nie prowadzi¢ do zmiany wtasciciela (na podstawie umowy
odptatnego najmu/dzierzawy badz nieodptatnego uzyczenia lub samej Umowy o PPP), zaréwno
na rzecz podmiotu realizujgcego zadanie publiczne (np. zwigzek miedzygminny, spétke
komunalng, JST), jak i bezposrednio na rzecz Partnera Prywatnego. Wydaje sig, ze takie
rozwigzanie bytoby pozgdane, biorgc pod uwage, ze prawo witasnosci nieruchomosci zajetej pod
drogi publiczne musiatoby ostatecznie zosta¢ przeniesione na poszczegdlne JST realizujgce
Pakietowy Projekt PPP.

14 Przy czym, w tym zakresie nalezy mie¢ na uwadze przepisy Ustawy o zasadach inwestycji, okreslajgce zasady
i warunki przygotowania inwestycji w zakresie drog publicznych. Na gruncie wskazanych przepiséw, przed
rozpoczeciem robét budowlanych, konieczne jest wydanie decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowe;j
przez wiasciwy organ. Jednym ze skutkow takiej decyzji jest przejscie, z mocy prawa, na JST wtasnosci
nieruchomosci lub ich czesci, okreslonych w decyzji, jak rowniez wygasajg ustanowione na tych
nieruchomosciach ograniczone prawa rzeczowe. Nieruchomosci lub ich czesci przechodzg nieodptatnie w trwaty
zarzad na rzecz wlasciwego zarzgdu drogi. Z powyzszych przepisdw wynika zatem, iz JST muszg pozyskaé
prawo wiasnosci do nieruchomosci przed wszczeciem inwestycji drogowej, co wyklucza obrot takg
nieruchomoscig na potrzeby realizacji Pakietowego Projektu PPP.
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W ramach Pakietowego Projektu PPP, rekomendowane jest:

1.

niezaleznie od tego, czy przedmiotem przedsiewziecia bedzie remont oraz utrzymanie
istniejgcej drogi gminnej/powiatowej, czy tez budowa projektowanej drogi oraz utrzymanie
istniejgcej juz drogi gminnej/powiatowej, prawo do dysponowania nieruchomoscia zajeta
lub przeznaczong pod drogi publiczne powinno by¢ przekazane bez przenoszenia
prawa wilasnosci,

preferowane powinno by¢ nieodptatne przekazanie prawa do dysponowania nieruchomoscig
zajetg lub przeznaczong pod drogi publiczne (np. umowa uzyczenia i dalszego uzyczenia lub
Umowa o PPP), poniewaz umowy najmu i dzierzawy pociggajg za sobg koniecznos¢
poniesienia dodatkowych kosztéw przez JST biorgce udziat w Projekcie oraz Partnera
Prywatnego (czynsz). Ponadto, poniewaz w Pakietowym Projekcie PPP, wedtug zatozen,
Partner Prywatny nie bedzie pobiera¢ pozytkow z udostepnionej mu nieruchomosci,

nie znajduje uzasadnienia stosowanie umowy dzierzawy,

przyjecie konstrukcji, w ktorej prawo do dysponowania nieruchomoscig zostanie przekazane
Partnerowi Prywatnemu na podstawie uméw (np. uzyczenia) zawartych bezposrednio przez
JST biorgce udziat w Projekcie. W takim przypadku, w Umowie o PPP nalezatoby
odpowiednio zabezpieczy¢ interes Partnera Prywatnego, poprzez wyrazne zobowiagzanie
Podmiotu Publicznego (jednej z JST/zwigzku JST/spoétki komunalnej) do zapewnienia
przekazania prawa do dysponowania nieruchomoscia przez JST biorace udziat

w Projekcie. Obowigzek Podmiotu Publicznego powinien by¢ obwarowany stosowng karg
umowna.

Chot¢ taka konstrukcja znajdzie zastosowanie w kazdej formie wspotdziatania JST, ten model
jest szczegolnie uzasadniony, gdy w ramach danej formy wspétdziatania, wszystkie JST
bedg miaty status strony Umowy o PPP (Podmiotu Publicznego), np. w przypadku umowy
cywilnoprawnej zawartej pomiedzy JST. W przypadku zwigzku JST/spétki komunalnej/
porozumienia administracyjnoprawnego mozliwe bedzie rowniez uprzednie wyposazenie
zwigzku JST/spotki komunalnej/innej JST bedgcej Liderem Projektu w prawo do
dysponowania nieruchomoscia, tak aby byto nastepnie mozliwe przekazanie tego prawa
Partnerowi Prywatnemu jako wktad wtasny do PPP (konstrukcja ta jednak nie jest
preferowanym rozwigzaniem).
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1.1.3. Analiza podatkowa w zakresie drég publicznych

Kwestie opodatkowania podatkiem od nieruchomosci drog publicznych

W kontekscie powyzszych ustalen dotyczacych kwestii wiascicielskich nieruchomosci
przeznaczonych pod drogi publiczne oraz zwigzanych z tym ograniczen w obrocie, istotne
pozostaje przeanalizowanie skutkéw podatkowych w zakresie podatku od nieruchomosci.
Dotyczy¢ one bedg okreslenia podatnika oraz mozliwosci skorzystania ze zwolnien oraz
wytgczen podatkowych.

W Swietle art. 2. ust 1. u.p.o.l. opodatkowaniu podatkiem od nieruchomosci podlegaja
nastepujace nieruchomosci lub obiekty budowlane: grunty, budynki lub ich czesci, a takze
budowle lub ich czesci zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarcze;.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.p.o.l. podatnikami podatku od nieruchomosci sg osoby fizyczne, osoby
prawne, jednostki organizacyjne, w tym spotki nieposiadajgce osobowosci prawnej, bedace:

1) wiascicielami nieruchomosci lub obiektéw budowlanych;
2) posiadaczami samoistnymi nieruchomosci lub obiektéw budowlanych;
3) uzytkownikami wieczystymi gruntow;

posiadaczami nieruchomosci lub ich czesci albo obiektow budowlanych lub ich czesci,
stanowigcych wtasnos$¢ Skarbu Panstwa lub JST, jezeli posiadanie :

a) wynika z umowy zawartej z wtascicielem, Krajowym Osrodkiem Wsparcia
Rolnictwa lub z innego tytutu prawnego, z wyjatkiem posiadania przez osoby fizyczne
lokali mieszkalnych niestanowigcych odrebnych nieruchomosci,

b) jest bez tytutu prawnego.

Jezeli przedmiot opodatkowania znajduje sie w posiadaniu samoistnym, obowigzek podatkowy
w zakresie podatku od nieruchomosci cigzy na posiadaczu samoistnym (art. 3 ust. 2 u.p.o.l.).
U.p.o.l. formutuje zasade, ze podatnikiem podatku od nieruchomosci jest wiasciciel, posiadacz
samoistny bgdz uzytkownik wieczysty gruntu. Ustawodawca przewidziat jednak wyjatek dla
nieruchomosci oraz obiektow budowlanych (lub ich czesci) stanowigcych wtasnosé Skarbu
Panstwa lub JST (art. 3 ust. 1 pkt. 4 u.p.o.l.). Jezeli posiadanie nieruchomosci, bedgcej
wiasnoscig JST, wynika z umowy, to podatnikiem bedzie w takiej sytuacji strona umowy —
posiadacz zalezny.

W ramach Projektu Pakietowego PPP przewiduje sie przekazanie prawa do dysponowania
nieruchomosciami zajetymi lub przeznaczonymi pod drogi publiczne, m.in. poprzez zawarcie
nieodpfatnej umowy uzyczenia nieruchomosci. Do momentu przekazania prawa do
dysponowania nieruchomoscia, podatnikiem bedzie JST — jako wtasciciel (badz jako
dotychczasowy posiadacz). Po przeniesieniu posiadania podatnikiem podatku od
nieruchomosci, na podstawie art. 3 ust. 1 pkt. 4 lit. a) stanie sie biorgcy w uzyczenie Partner
Prywatny. Kwestia okreslenia, jako podatnika posiadacza zaleznego nieruchomosci nie budzi
zastrzezen sgdéw administracyjnych.™

*Dla przyktadu Wyrok NSA z dnia 28 marca 2017 r. Il FSK 558/15: Przepisy art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. a) u.p.o.l.
naktfadajg bowiem obowigzek podatkowy w podatku od nieruchomo$ci na posiadacza zaleznego, a wiec tego,
ktory wtada rzeczg ,jak uzytkownik, zastawnik, najemca, dzierzawca lub majgcy inne prawo, z ktérym tgczy sie
okreslone wiadztwo nad cudzg rzeczg.”, czy wyrok WSA w Warszawie z dnia 2 lipca 2010 r. Il SA/Wa 1364/09:
Takie odrebne od przewidzianego w pkt 1, unormowanie dotyczgce szczegolnych (z uwagi na osobe wiasciciela)
nieruchomoSci i obiektow budowlanych oznacza, ze w przypadku gdy spetnione zostang warunki okreslone

w pkt 4, podatnikiem jest tylko i wytgcznie podmiot wskazany w tym ostatnim punkcie, tj. posiadacz.
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U.p.o.l. przewidziata jednak szereg zwolnien i wytgczen, ktére bedg mogty znalez¢ zastosowanie
w zwigzku z realizacjg Pakietowego Projektu PPP w segmencie drogowym:

1) wylaczenie z opodatkowania gruntéw zajetych pod pasy drogowe drég publicznych oraz
zlokalizowanych w nich budowili;

2) zwolnienie z podatku od nieruchomosci gruntow i budynkéw wchodzacych w sktad
nieruchomosci przeznaczonych na budowe drég publicznych;

3) zwolnienie z podatku od nieruchomosci gruntéw i budynkow lub ich czesci, stanowigcych
wiasnos$¢ gminy.

Ad 1) Jezeli chodzi o wytaczenie z opodatkowania gruntéw zajetych pod pasy drogowe
drég publicznych, nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 2 ust. 3 pkt) 4 u.p.o.l. opodatkowaniu
podatkiem od nieruchomosci nie podlegajg grunty zajete pod pasy drogowe drég publicznych

w rozumieniu przepiséw o drogach publicznych oraz zlokalizowane w nich budowle — z wyjatkiem
zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej innej niz utrzymanie drog publicznych lub
eksploatacja autostrad ptatnych.

Ustawodawca we wskazanym przepisie odsyta do u.d.p., co pozwala na ustalenie zakresu
wytgczenia z opodatkowania. Z wytgczenia podatkowego mogg skorzysta¢ dwie kategorie
przedmiotow opodatkowania:

- grunty zajete pod pasy drogowe drég publicznych®® oraz

- zlokalizowane w pasach drogowych budowle, z wyjgtkiem tych, ktére sg zwigzane
z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej innej niz eksploatacja autostrad ptatnych.

Nalezy podkresli¢, ze przedmiotowe wytaczenie dotyczy gruntéw wykorzystywanych na
pasy drogowe drég publicznych. Grunty dopiero wydzielone pod takie drogi, nie beda
mogly byé wylaczone z opodatkowania.'’

Wytgczenie to nie dotyczy budynkéw usytuowanych w pasach drogowych. Omawiane wytgczenie
ma charakter przedmiotowy. Skorzysta z niego takze posiadacz nieruchomosci.

18 Jako »pas drogowy” nalezy rozumie¢ wydzielony liniami granicznymi grunt wraz z przestrzenig nad i pod jego
powierzchnig, w ktérym sg zlokalizowane droga oraz obiekty budowlane i urzadzenia techniczne zwigzane

z prowadzeniem, zabezpieczeniem i obstuga ruchu, a takze urzgdzenia zwigzane z potrzebami zarzgdzania
droga (art. 4 pkt 1 u.d.p.). Natomiast droga jest budowla wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi, urzgdzeniami
oraz instalacjami, stanowigcg catos¢ techniczno-uzytkowg, przeznaczong do prowadzenia ruchu drogowego,
zlokalizowang w pasie drogowym (art. 4 pkt 2 u.d.p.). Zgodnie z orzecznictwem, (...) ustawowa definicja drogi
skfada sie z dwoch elementow. Elementu materialnego dotyczgcego takiej cechy drogi jak jej ogélnodostepnosé

i elementu formalnego czyli zaliczenia jej do jednej z kategorii drég. Oba te elementy muszg wystepowac tgcznie,
aby droga mogta by¢ zaliczona do drég publicznych. Jednoczenie podkresla sie, ze droga ogdlnodostepna,

nie bedgca jednak drogg zadnej z wymienionych wyzej kategorii, nie spetnia kryterium drogi publicznej. Nie bedg
one drogami publicznymi nawet w sytuacji, gdy z woli ich wtasciciela bedg one drogami ogélnodostepnymi, czyli
kazdy bedzie mogt z nich skorzystac. Spetnienie przestanki ogélnodostepnosci nie jest wystarczajace do uznania
drogi za droge publiczng. Doda¢ ponadto nalezy, ze z mocy art. 2a ustawy o drogach publicznych drogi te muszag
stanowi¢ wtasnos¢ Skarbu Panstwa (drogi krajowe) lub samorzadu wojewddztwa, powiatu lub gminy.

m .Dopiero tgczne wystgpienie przestanki faktycznego zajecia gruntu pod pas drogowy drogi publicznej

i sklasyfikowania tego gruntu jako drogi "dr" oznacza, iz w sprawie moze mie¢ zastosowanie wytgczenie
przedmiotowego gruntu z opodatkowania na zasadzie przepisu art. 2 ust. 3 pkt 4 u.p.o.l. "Faktyczne" zajecie
gruntu pod pasy drogowe drég publicznych dla celéw wytgczenia z opodatkowania podatkiem od nieruchomosci
(art. 2 ust. 3 pkt 4 u.p.o.l.) nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze na gruncie urzgdzona jest budowla drogi oraz
obiekty i urzgdzenia zwigzane z potrzebami zarzgdzania drogg” - stanowisko takie zostato zaprezentowane

w interpretacji indywidualnej przepiséw prawa podatkowego Prezydenta Miasta Poznania z dnia 16 lutego 2017 r.
nr 64.
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Ad 2) Ustawa przewiduje takze zwolnienie z opodatkowania gruntéw i budynkow
wchodzacych w skiad nieruchomosci dopiero przeznaczonych na budowe drég
publicznych, nabytych odpowiednio na wtasnosc¢ lub w trwaty zarzgd m.in. wtasciwych JST
(art. 1b ust. 3 u.p.o.l).

Omawiany przepis zawiera delegacje ustawowg do Ustawy o zasadach inwestycji, w ktorej
przepisach uregulowane zostato zwolnienie.

Zgodnie z art. 22 ust. 2 Ustawy o zasadach inwestycji zwalnia sie z podatku od nieruchomosci
grunty i budynki wchodzace w sktad nieruchomosci przeznaczonych na budowe drog
publicznych, nabytych, po dniu 1 stycznia 2007 r., odpowiednio na wtasnos¢ lub w trwaty zarzad,
m.in. wkasciwych JST, w trybie okreslonym w niniejszym rozdziale, od pierwszego dnia miesigca
nastepujacego po miesigcu, w ktérym nastgpito nabycie, nie dtuzej niz przez okres 5 lat

w odniesieniu do gruntéw i 1 roku w odniesieniu do budynkow.

Powyzszy przepis ogranicza zwolnienie podatkowe do dwoch kategorii przedmiotéw
opodatkowania — gruntéw i budynkéw wchodzgcych w skfad nieruchomosci przeznaczonych

na budowe drog publicznych. Wyklucza to mozliwosé zastosowania przedmiotowego zwolnienia
np. do budowli. Ustawodawca wprowadza takze dodatkowy warunek dotyczacy momentu
nabycia tych gruntow i budynkéw. Jako cezure przyjeto date 1 stycznia 2007 r. Muszg one zostaé
nabyte w trwaty zarzad badz tez na wkasnos$c¢, w trybie okreslonym w rozdziale 3 Ustawy

0 zasadach inwestycji Skutkiem tej regulaciji, grunty i budynki, nabyte na potrzeby budowy drég
publicznych przed 1 stycznia 2007 r. nie mogg skorzysta¢ z omawianego zwolnienia.

Nalezy dodac¢, ze przedmiotowe zwolnienie posiada charakter okresowy. W stosunku

do nabytych gruntéw ustawodawca ogranicza mozliwos¢ jego stosowania na okres 5 lat
(liczac od pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym nastgpito nabycie).
W przypadku budynkéw okres ten wynosi 1 rok.

Trzeba podkresli¢, ze zwolnienie to dotyczy jedynie gruntéw podlegajgcych opodatkowaniu
podatkiem od nieruchomosci. Grunty, ktére sg przedmiotem podatku rolnego i lesnego, pomimo
to, ze zajete pod budowe drég publicznych nie skorzystajg z omawianego zwolnienia™®.

Przewazajgce znaczenie w powyzszym zakresie ma art. 1a ust. 3 u.p.o.l., ktéry obecnie wprost
odwotuje sie do ewidencji gruntéw i budynkow jako podstawy wymiaru podatkow.

8 W stosunku do gruntu opodatkowanego podatkiem rolnym wypowiedziat sie Naczelny Sad Administracyjny

w wyroku z dnia 5 lutego 2015 r., Il FSK 3130/12: ,W odniesieniu do zwolnienia nalezy podkreslic, ze art. 1b ust.
3 u.p.o.l. wzwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. 0 szczegdblnych zasadach przygotowania

i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr 193, poz. 1194 ze zm.) zwalnia grunty

z podatku od nieruchomosci, jezeli grunty te przeznaczone sg na budowe drég publicznych. Zwolnienie to nie
dotyczy jednak gruntéw sklasyfikowanych jako uzytki rolne. Skoro na podstawie ustawy o szczegdinych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych nieruchomo$¢ nie jest zwolniona z podatku

od nieruchomosci, nie jest réwniez zwolniona z niego na podstawie ustawy o podatku rolnym — to podlega
opodatkowaniu podatkiem rolnym?”.

Co do braku mozliwosci zastosowania omawianego zwolnienia do gruntéw objetych podatkiem leSnym Naczelny
Sad Administracyjny stanowisko zajgt w wyroku z dnia 22 listopada 2016 r., Il FSK 1657/16: ,,0dnoszgc sie

do zarzutu naruszenia art. 2 ust. 3 pkt 4 u.p.o.l., Sgd wskazaft, ze przepis ten przewiduje wytgczenie z podatku

od nieruchomoS$ci okre$lonych gruntéw. Nie moze w istocie dotyczy¢ lasow, ktore zostaty wytgczone z zakresu
dziatania regulacji dotyczacych podatku od nieruchomosci. W sprawie skarzgca podnosita, ze dokona aktualizacji
stosownych zapisow w ww. ewidencji. Jednakze, jak wynika z akt sprawy, tego nie uczynita. Skoro nie dokonano
zmian w ewidencji gruntéw i budynkéw w zakresie przeznaczenia gruntéw, to organy podatkowe nie miaty
podstaw i nie byty uprawnione do dokonywania w tym zakresie odmiennych, wtasnych, ustalerr w ramach
postepowania w sprawie podatku le$nego”.
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Ad 3) Ostatecznie, nalezy wskazagé, ze w prawie podatkowym przewidziano zwolnienie
z podatku od nieruchomosci gruntow i budynkéw lub ich czesci, stanowigcych witasnosé¢

gminy.

Jest to najszersze zwolnienie w przedmiotowym zakresie, okreslone w art. 7 ust. 1 pkt 15) u.p.o.l.
Zgodnie z tym przepisem, zwalnia sie grunty i budynki lub ich czesci, stanowigce wtasnosé
gminy, z wyjatkiem zajetych na dziatalno$¢ gospodarczg lub bedacych w posiadaniu innych

niz gmina jednostek sektora finanséw publicznych oraz pozostatych podmiotow.

Zwolnienie to dotyczy dwdéch kategorii przedmiotéw opodatkowania - gruntéw oraz budynkow
lub ich czesci nalezgcych do gmin. Zakres podmiotowy zwolnienia obejmuje jedynie gminy.

Z jego przedmiotu wytgczone zostaty budowle. Jednakze, grunty i budynki lub ich czesci muszg
spetnia¢ jeszcze nastepujgce warunki. Po pierwsze, muszg one stanowi¢ wiasnos¢ gminy.
Zwolnienie nie obejmie gruntow i budynkéw bedgcych przedmiotem uzytkowania wieczystego
oraz takich, ktérymi gmina wtada, jako posiadacz samoistny. Grunty i budynki lub ich czesci nie
moga byc¢ takze zajete na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej. Powyzsze oznacza,

ze nieruchomosci wykorzystywane przez gmine w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
opodatkowane bedag na ogolnych zasadach.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt omawianego Pakietowego Projektu PPP, nalezy
wskazac, ze:

1. JST biorgce udziat w Projekcie, w odniesieniu do gruntéw zajetych pod istniejgce drogi
publiczne (remontowanych lub wybudowanych w ramach przedsiewziecia), nie beda
zobowigzane do uiszczania podatku od nieruchomosci, ze wzgledu na ich wytgczenie
z opodatkowania,

2. JST biorgce udziat w Projekcie, moga skorzysta¢ z okresowego zwolnienia
z opodatkowania podatkiem od nieruchomosci, w odniesieniu do gruntéw
przeznaczonych pod projektowane drogi publiczne, nabytych na wiasnos¢ lub
w trwaty zarzad przez JST po 1 stycznia 2007 r. na zasadach okreslonych w Ustawie
0 zasadach inwestycji. Po wybudowaniu drogi publicznej, taki grunt zajety pod istniejgca
droge publiczng bedzie juz wylgczony z opodatkowania podatkiem od nieruchomosci,

3. gminy biorgce udziat w Projekcie mogg skorzysta¢ ze zwolnienia z opodatkowania
podatkiem od nieruchomosci, w odniesieniu do gruntéw stanowigcych ich wiasnosc¢
(niezaleznie od tego, czy sg zajete, czy przeznaczone pod drogi publiczne). Powiaty w takim
zakresie ze zwolnienia nie korzystaja, zatem w odniesieniu do gruntow stanowigcych
wiasnos$¢ powiatu, na ktorych dopiero droga publiczna jest projektowana, a ktére nie
spetniajg warunkow okreslonych w Ustawie o zasadach inwestycji, powiaty beda
zobowigzane do uiszczania podatku od nieruchomosci,

4. budowle stanowigce witasnosé¢ JST (gminy lub powiatu) zlokalizowane w istniejgcym
pasie drogowym sg wylgczone z opodatkowania. Podatek od nieruchomosci w zakresie
budowli moze powstac¢ jedynie w sytuacji, gdy JST na nieruchomosci zajetej pod istniejgca
drogg publiczng prowadzi dziatalnosé gospodarcza. W pozostatych przypadkach (np. gdy
budowla jest zlokalizowana na gruncie przeznaczonym dopiero pod projektowang droge
publiczng), budowle podlegajg opodatkowaniem podatkiem od nieruchomosci.
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Skutki podatkowe umowy uzyczenia nieruchomosci pomiedzy JST a
Partnerem Prywatnym na gruncie podatku VAT, podatku CIT i podatku PCC:

Skutki podatkowe umowy uzyczenia nieruchomosci pomiedzy JST a Partnerem
Prywatnym na gruncie podatku PCC

Podatkowi od czynnosci cywilnoprawnych, w Swietle art. 1 ust. 1 u.p.c.c., podlega dokonanie
czynnosci cywilnoprawnych enumeratywnie wymienionych w tym przepisie oraz ich zmiana,

a takze orzeczenia sadéw (w tym réwniez polubownych) oraz ugody, jezeli wywotujg one takie
same skutki prawne jak wymienione w omawianym katalogu. Wskazany katalog jest katalogiem
zamknietym, co oznacza, ze opodatkowane sg jedynie wymienione w nim czynnosci cywilno-
prawne. Zasade tg potwierdza ugruntowane orzecznictwo sagdéw administracyjnych oraz
doktryna prawa podatkowego. Umowa uzyczenia nieruchomosci, jako nie wymieniona wsrod
czynnosci podlegajgcych opodatkowaniu podatkiem od czynnosci cywilnoprawnych - nie podlega
opodatkowaniu podatkiem PCC.

Skutki podatkowe umowy uzyczenia nieruchomosci pomiedzy JST a Partnerem
Prywatnym na gruncie podatku VAT

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 u.p.t.u. opodatkowaniu podatkiem VAT podlegajg odptatna dostawa
towardw i odptatne swiadczenie ustug na terytorium kraju.

Przez dostawe towardw rozumie sie przeniesienie prawa do rozporzgdzania towarami jak
wiasciciel (art. 7 ust. 1 u.p.t.u.). Biorgc pod uwage charakter prawny umowy uzyczenia, ktéry to
zaktada zwrot przedmiotu umowy uzyczajgcemu, uzyczenie nie moze zosta¢ uznane za dostawe
towardéw na gruncie art. 7 ust. 1 u.p.t.u.

W Swietle art. 8 ust. 1 u.p.t.u., przez swiadczenie ustug, rozumie sie kazde swiadczenie na rzecz
osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawne;j,
ktére nie stanowi dostawy towarow. W zwigzku z tym, skoro umowa uzyczenia nie wigze sie

z przeniesieniem prawa do rozporzgdzania jak wiasciciel na biorgcego w uzywanie, trzeba
stwierdzi¢, ze Swiadczenie to nalezy zakwalifikowaé na gruncie u.p.t.u. jako Swiadczenie ustug.

Zasadniczo, ustugi podlegajg opodatkowaniu tylko wéwczas, gdy posiadajg charakter odptatny.
Jezeli dang ustuge wykonano nieodptatnie, to nie podlega ona opodatkowaniu. Zasada ta
dotyczy zaréwno ustug nieodptatnych, jak i ustug, ktére zostaty wykonano za darmo, bez zaptaty
w jakiejkolwiek formie. Zasada ta doznaje jednak ograniczenia w przypadku ustug nieodptatnych
zréwnanych z ustugami $wiadczonymi odpfatnie.*®

Zgodnie z unormowaniami zawartymi w art. 8 ust. 2 u.p.t.u., w pewnych, scisle okreslonych
przypadkach, réwniez nieodptatne swiadczenie ustug nalezy uznac za spetniajgce definicje
odptatnego swiadczenia ustug, ktére na podstawie art. 5 ust. 1 u.p.t.u., podlega opodatkowaniu
podatkiem VAT. Do takiej sytuacji nalezy nieodptatne Swiadczenie ustug na cele osobiste
podatnika (lub jego pracownikow, w tym bytych pracownikow, wspolnikow, udziatowcow,
akcjonariuszy, cztonkéw spétdzielni i ich domownikéw, cztonkéw organéw stanowigcych osob
prawnych, cztonkéw stowarzyszenia), oraz wszelkie inne nieodptatne swiadczenie ustug do celow
innych niz dziatalno$¢ gospodarcza podatnika.

W zwigzku z powyzszym, bedzie podlegato opodatkowaniu nieodptatne swiadczenie ustug
niezwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa nawet w przypadku braku prawa do odliczenia
podatku VAT zwigzanego z jego $wiadczeniem. Oznacza to brak uzaleznienia opodatkowania od
przysiuzgujqcego wczesniej prawa do odliczenia podatku VAT naliczonego od zakupu towaru lub
ustugi.

1® Bartosiewicz Adam, VAT. Komentarz, wyd. XlII

20 wyrok Wojewoddzkiego Sagdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 6 listopada 2019 r., | SA/Po 504/19,

czy wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2019 r., Il SA/Wa 128/19:
Oznacza to, ze w zakresie czynno$ci cywilnoprawnych dokonywanych przez jednostki samorzgdu terytorialnego,

nawet, gdy dotyczg one zadan wtasnych gmin lub powiatéw, podmioty te powinny by¢ uznawane za podatnikéw
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Jednak, zgodnie z art. 15 ust. 6 u.p.t.u. nie uznaje sie za podatnika organéw wiadzy publicznej
oraz urzedow obstugujgcych te organy w zakresie realizowanych zadan natozonych odrebnymi
przepisami prawa, dla realizacji ktérych zostaty one powotane, z wytgczeniem czynnosci
wykonywanych na podstawie zawartych umoéw cywilnoprawnych. Literalna wykfadnia tego
przepisu wskazuje, ze JST zawierajgc umowe cywilnoprawng w zakresie nieodptatnego
uzyczenia nieruchomosci na rzecz Partnera Prywatnego bedzie uznana za podatnika

w przedmiotowej czynnosci.

Organy krajowej administracji skarbowej rozpatrywaty interpretacje dotyczace przedmiotowej
kwestii, w Swietle interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia

18 listopada 2016 r., 2461-IBPP3.4512.654.2016.1.BJ: ,(...) wzgledem nieodptatnego
przekazania w ramach umowy uzyczenia nieruchomos$ci gruntowej na rzecz spotki komunalnej
celem wybudowania na niej drogi i utrzymywania jej, nie ma zastosowania art. 8 ust. 2 ustawy
o VAT, a zatem czynnos¢ ta nie podlega opodatkowaniu podatkiem od towarow i ustug. (...)
nalezy stwierdzi¢, ze wykonujgc czynno$ci polegajgce na nieodptatnym udostepnieniu
nieruchomosci (niepodlegajgce opodatkowaniu) Wnioskodawca nie dziata w charakterze
podatnika podatku VAT w rozumieniu art. 15 ust. 1 ustawy. Bez znaczenia w tym przypadku jest
to, ze — jak wskazat Whnioskodawca — umowa nieodptatnego uzyczenia ma charakter cywilno-
prawny”.

Trzeba jednak podkresli¢, ze aby mozna bylo moéwi¢ o obowigzku podatkowym z tytutu
nieodptatnej umowy uzyczenia, JST musi dziata¢ w charakterze podatnika podatku VAT.
Realizacja celu publicznego JST stanowi przyczyne zawarcia umowy uzyczenia. W tym zakresie
wydano szereg interpretacji indywidualnych przepisow prawa podatkowego potwierdzajgcych
brakzczbje,cia podatkiem VAT nieodptatnego uzyczania nieruchomosci stanowigcych wtasnosé
JST.

Wydaje sie, ze w przypadku czynnosci nieodptatnego uzyczenia, wykonywanych na podstawie
umow cywilnoprawnych dana JST nie bedzie dziatata w charakterze organu, lecz jako zwykty
uczestnik obrotu gospodarczego. Z literalng wyktadnig art. 15 ust. 6 u.p.t.u. nie zgadza sie czes$¢
doktryny prawa podatkowego.*

VAT. Zatem, w przypadku, gdy jednostka samorzgdu terytorialnego wykonuje czynnos$ci na podstawie umow
cywilnoprawnych, tj. na warunkach i w okoliczno$ciach wtasciwych réwniez dla podmiotéw prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg - powinna by¢ traktowana jako podatnik VAT, gdyz w przedmiotowym zakresie dziata
de facto w spos6b analogiczny do tych podmiotéw.

Aby okredlic mozliwo$¢ zastosowania art. 15 ust. 6 u.p.t.u., ktéry wytgcza organy wtadzy publicznej (oraz urzedy
obstugujgce te organy) z definicji podatnika VAT, konieczne jest okres$lenie, czy zadania realizowane przez gmine
sg zadaniami, dla ktérych gmina zostata powotana w ramach rezimu publicznoprawnego, czy tez sg to czynnosci
wykonywane na podstawie zawartych uméw cywilnoprawnych. Powyzsze oznacza, ze decydujgcq przestankg
przesgdzajgcg o uznaniu bgdz nieuznaniu organu wtadzy publicznej za podatnika VAT bedzie zachowanie sie
tego organu jako organu wtadzy publicznej, bgdz jako podatnika w stosunku do okreslonych swiadczen.

2 interpretacja z dnia 19 stycznia 2018 r. Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, 0111-KDIB3-
2.4012.678.2017.2.MD; interpretacja z dnia 18 pazdziernika 2018 r. Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej,
0111-KDIB3-2.4012.541.2018.2.MD; interpretacja z dnia 17 maja 2017 r. Dyrektora Krajowej Informacji
Skarbowej, 2461-1BPP3.4512.104.2017.2.SR.

2 art. 15 VATU Michalik 2019, wyd. 15/Nowak-Fara:Oznacza to, iz organ wiadzy publicznej nie bedzie
podatnikiem w zakresie swojej dziatalnosci podstawowej (takiej, jak np. czynno$ci urzedowe), natomiast bedzie
traktowany tak samo jak kazdy inny podmiot w zakresie czynno$ci wykonywanych na podstawie zawartych uméw
cywilnoprawnych wykraczajgcych poza zadania natozone odrebnymi przepisami (takich jak np. wynajem
powierzchni biurowej). (...) W bardzo interesujgcym wyroku z 12.12.2014 r. (| ESK 1879/13, Legalis) NSA uznat,
Ze art. 15 ust. 6 ustawy nalezy interpretowac w $wietle brzmienia art. 13 ust. 1 dyrektywy 2006/112/WE. Dlatego
NSA przyjat, ze z samego faktu zawarcia takiej umowy cywilnoprawnej, jesli jest ona zwigzana z wykonywaniem
zadan, ktére sg wykonywane przez dang jednostke jako organ wtadzy publicznej, nie mozna wyciggac¢ wniosku

o tym, Zze dana jednostka w odniesieniu do takiej czynnosci stata sie podatnikiem podatku VAT. Dlatego Sad
uznat, niewgtpliwie trafnie, ze art. 15 ust. 6 ustawy musi by¢ interpretowany zgodnie z celem, dla ktérego ten
przepis zostat przetransponowany na grunt prawa polskiego, a cel ten wynika jednoznacznie z art. 13 ust. 1
dyrektywy 2006/112/WE. Podobnie NSA rozstrzygnat w wyroku z 6.11.2014 r. (1 ESK 1644/13, Legalis), w ktérym
analizowat przypadek gminy, ktérej wiasciwy organ podjat uchwate w sprawie ustalenia stawki opfat za
korzystanie przez operatoréw publicznego transportu drogowego i przewoznikéw z przystankow
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Biorac jednak pod uwage wyzej wskazane orzecznictwo sgdéw administracyjnych przed
zawarciem umowy nieodptatnego uzyczenia, rekomendujemy aby JST wystapila z wnioskiem

o uzyskanie indywidualnej interpretacji przepisow prawa podatkoweqo w zakresie uznania
przedmiotowej umowy za nieopodatkowang podatkiem VAT.

Skutki podatkowe umowy uzyczenia nieruchomosci pomiedzy JST a Partnerem
Prywatnym na gruncie podatku CIT

Zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 2) u.p.d.p. przychodami sg w szczegdlnosci wartos¢ otrzymanych
rzeczy lub praw, a takze wartos¢ innych swiadczen w naturze, w tym wartos¢ rzeczy i praw
otrzymanych nieodptatnie lub czesciowo odptatnie, a takze wartos¢ innych nieodptatnych lub
czeéciowo odptatnych swiadczen.

Oznacza to, ze w Swietle wskazanego przepisu, aby mozna byto okreslone swiadczenie zaliczy¢
do kategorii Swiadczen nieodptatnych stanowigcych zroédto przychodu podlegajgcego
opodatkowaniu, musi dojs¢ do stosunku prawnego, w wyniku ktérego jeden podmiot dokonuje
okreslonego swiadczenia, drugi natomiast to Swiadczenie otrzymuje nieodpfatnie, zwiekszajac
w ten sposob swoje przychody podatkowe.

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze przychod rozpoznawany bedzie po stronie podmiotu, ktory otrzymat
rzecz w bezptatne uzywanie.

Podsumowaujac, nieodptatne uzyczenia nieruchomosci na rzecz Partnera Prywatnego
bedzie neutralne podatkowo dla JST na gruncie podatku CIT.

Skutki podatkowe udostepnienia faktycznego nieruchomosci przez JST na
gruncie podatku VAT, podatku CIT i podatku PCC

Udostepnienie nieruchomosci w celu umozliwienia realizacji na niej przedmiotu umowy,
niebedace jednoczesnie realizacjg innej czynnosci cywilnoprawnej (takiej jak najem czy
uzyczenie), bedzie stanowic jedynie czynnos¢ faktyczng. Dokonanie takiej czynnosci nie
wywota skutkéw podatkowych na gruncie podatku PCC, podatku VAT oraz podatku CIT.

komunikacyjnych, ktérych wtascicielem lub zarzgdzajgcym jest owa gmina. Na podstawie tej uchwaty zawarte
zostaty umowy z przewoznikami na korzystanie z przystankéw komunikacyjnych, ktérych jest wtascicielem.
Pojawita sie wiec watpliwosc co do tego, czy w Swietle brzmienia art. 15 ust. 6 realizacja zadan wtasnych gminy
poprzez zawarcie stosownych umoéw cywilnoprawnych sprawia, ze w odniesieniu do tych czynno$ci gmina
korzysta z wytgczenia, o ktorym mowa w art. 15 ust. 6 (ze wzgledu na to, Ze realizuje zadania wtasne),

czy tez jest podatnikiem ze wzgledu na zawarcie rzeczonych umoéw.
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1.2. Identyfikacja wariantéw oraz wykluczenie form
nieprzystajacych do Pakietowego Projektu PPP

W rozdziale 1.1.1. Analizy wskazano teoretyczne mozliwe formy realizacji Projektu, uzasadniajgc,
ze JST, ze wzgledu na swojg specyfike, doznajg ograniczen w tworzeniu struktur i form dziatania
stuzgcych do wykonywania zadan publicznych.

1.2.1. Relacje kontraktowe JST

Jak wskazano powyzej w rozdziale 1.1.1. Analizy, jedng z form wspoétdziatania JST w celu
wykonywania zadanh publicznych jest umowa pomiedzy JST w postaci porozumienia
administracyjnoprawnego bgdz umowy cywilnoprawne;.

Porozumienie administracyjnoprawne nie jest umowa prawa cywilnego, w szczegdélnosci nie
jest umowg zblizong do umowy zlecenia lub o $wiadczenie ustug, ale jest szczegdlng formg
publicznoprawng. Jego istotg jest przekazanie kompetencji do wykonywania zadan publicznych,
ktére na podstawie przepisow ustawy nalezg do wiasciwosci konkretnego organu wiadzy
publicznej.

W ramach porozumienia administracyjnoprawnego mozliwe jest zatem przekazanie innej JST
zadan o charakterze wtadczym. Nie jest mozliwe przekazanie do wykonania zadania
publicznego wiecej niz jednej JST.

Zasadniczo na gruncie porozumienia administracyjnoprawnego nie tworzy sie nowego
podmiotu (osoby prawnej), jak w przypadku zwigzku. Co prawda nie jest wykluczone, iz JST
podpisujgce porozumienie zdecydujg sie na utworzenie specjalnej struktury organizacyjnej
pozwalajgcej na realizacje zadan, jednak nie jest to element warunkujgcy waznos¢ porozumienia.

Porozumienia administracyjnoprawne moga by¢ zawierane przez JST réznego szczebla, przy
czym, podstawowym ograniczeniem w przypadku tej formy wspotdziatania jest brak mozliwosci
przekazywania zadan publicznych przez JST nizszego szczebla ,w goére”. Oznacza to, ze np.
gmina nie moze przekazac, w drodze porozumienia administracyjnoprawnego, zadania wtasnego
do wykonania powiatowi.

Kolejnym istotnym elementem wyrézniajgcym porozumienie administracyjnoprawne jest,
powigzany z przekazaniem przez JST zadania publicznego do wykonania przez jedng z nich,
obowiagzek partycypowania stron tego porozumienia w realizacji zadania. W porozumieniu
muszg sie zatem znalez¢ postanowienia dotyczgce warunkow i termindw zaptaty srodkow
finansowych przeznaczonych na wykonanie zadania publicznego.

Inng, cho¢ podobng formg wspotdziatania JST, sg umowy cywilnoprawne, w ramach ktérych
moga by¢ przekazywane zadania w formach niewtadczych. W szczegdlnosci, na gruncie
umowy cywilnoprawnej nie jest mozliwe przekazanie kompetencji (wkasciwosci) organu wiadzy
publicznej. W zakresie ksztattowania postanowiern umow cywilnych, znajduje zastosowanie
przede wszystkim art. 353" k.c. okre$lajgcy zasade swobody uméw. JST w celu wspdtdziatania
moga zawrze¢ z innymi JST dowolng umowe nazwang lub nienazwang, z uwzglednieniem
ograniczen prawnych wynikajgcych z przepiséw innych ustaw (w szczegoélnosci u.p.z.p., u.f.p.,
u.o.d.n.d.f.p.).
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1.2.2. Zwiazek JST (miedzygminny, powiatowo-gminny)

W odréznieniu od porozumienia administracyjnoprawnego czy umowy cywilnoprawnej, zwigzek
JST stanowi nowy podmiot powstaly w wyniku potaczenia sie dwoch lub wiecej
gmin/powiatow, ktérego celem jest wspolne wykonywanie zadania (lub zadan publicznych).
Nalezy w tym zakresie podkresli¢, ze zwigzek jest odrebnym od JST podmiotem prawa
publicznego. Oczywiscie nie posiada on takiego samego charakteru jak JST, poniewaz zwigzek
jest strukturg utworzong wytgcznie na potrzeby realizacji konkretnego zadania gminnego

(lub wspdlnej obstugi okreslonej w art. 10a u.s.g.) W orzecznictwie i literaturze wskazuje sie, ze
nie jest to takze ,gminna jednostka organizacyjna” ani ,gminna osoba prawna”, poniewaz stanowi
podmiot odrebny od jednostek samorzadu terytorialnego®, co potwierdzit m.in. NSA w wyroku

z 24.2.2010 r. (Il FSK 1585/08).

Z zatozenia, zwigzek JST stuzy sprawniejszemu i bardziej ekonomicznemu realizowaniu danego
zadania publicznego. Ustawowo zatem przewidziano, iz zwigzek jest tworzony dla realizacji

z gory okreslonego celu, ktéry miesci sie w zakresie zadan publicznych. Przy czym,
ustawodawca nie ograniczyt mozliwosci wspotpracy podjetej w ramach zwigzku do okreslonego
zrodfa natozonych na JST zadan, co oznacza, ze zwigzek mozna utworzy¢ w celu wspolnej
realizacji zadan wtasnych JST (obligatoryjnych i fakultatywnych), jak réwniez zadan zleconych
przez ustawe.

Co wiecej, zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym przez WSA w Krakowie w wyroku
z22.9.2009 r., lll SA/KR 1077/08, zwigzkowi mogg by¢ przekazane wszelkie zadania publiczne
JST — zaréwno te, ktorych realizacja nastepuje w formach administracyjnoprawnych, jak i te,
ktére moga by¢ realizowane w formach cywilnoprawnych. Natomiast za niedopuszczalne nalezy
uznac¢ utworzenie zwigzku dla innego celu niz wykonywanie zadan publicznych.

JST mogg wykonywaé w ramach zwigzku kilka, badz jedno zadanie publiczne okreslonego
rodzaju, a nawet mogg przekazac¢ do zwigzku czes¢ danego zadania. W tym drugim przypadku
konieczne jest jednak precyzyjne dookreslenie, w jakiej czesci dane zadanie realizuje JST,

a w jakiej zwigzek. Mozliwe jest rowniez przekazanie zadan bgdz ich czesci w réznym stopniu
przez poszczegodlne JST (co jednak moze okazac sie trudne w praktyce do zrealizowania),
cho¢ zazwyczaj JST przekazujg zwigzkowi zadania w takim samym zakresie.

Immanentng cechg zwigzkow JST jest ich celowosé, stad ta forma wspétpracy jest czasem
nazywana réwniez zwigzkiem celowym. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, zwigzek umozliwia
potgczenie potencjatu JST, w celu tatwiejszego i w o wiekszej skali zaspokajania zbiorowych
potrzeb wspdlnot gminnych i powiatowych?.

Wsrdd najczestszych przyczyn powstania zwigzku JST wskazuje sie np. wzgledy ekonomiczne
(zwigzane z obnizeniem kosztéw lub wiekszg szansg na pozyskanie funduszy UE), wzgledy
organizacyjne, komunalizacja mienia zarzgdzanego wczesniej przez przedsiebiorstwa
uzytecznosci publicznej, obejmujgce terytorium kilku JST i dysponujgce niepodzielnym
majatkiem?®.

% Dolnicki Bogdan (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, wyd. Il, WKP 2018

* Wyrok SN z 6.5.2011 r., Il CSK 409/10

% p_ Swianiewicz, A. Gendzwitt, J. Krukowska, M. Lackowska, A. Picej, Wspétpraca miedzygminna w Polsce.
Zwigzek z rozsagdku, Warszawa 2016, s. 194
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1.2.3. Spoétka komunalna

Spotkg komunalng okresla sie podmiot utworzony na mocy dyspozycji art. 9 u.g.k. Zgodnie z tym
przepisem, JST mogg tworzy¢ spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia lub spoétki akcyjne,
a takze mogq przystepowac do takich spotek.

Do powstania i funkcjonowania komunalnej spétki z 0.0. znajdg zastosowanie przepisy art. 151-
300 k.s.h., a do komunalnej spétki akcyjnej - art. 301-490 k.s.h.

Spotki z udziatem JST majg specjalny status, ktéry wynika z regulacji szczegodlnych, takich jak
ustawa o gospodarce komunalnej, modyfikujgcych w swoim zakresie postanowienia Kodeksu
spotek handlowych®.

1.2.4 Stowarzyszenie JST

Zgodnie z art. 84 ust. 1 u.s.g., w celu wspierania idei samorzgdu terytorialnego oraz obrony
wspolnych intereséw, gminy mogg tworzy¢ stowarzyszenia, w tym réwniez z powiatami
i wojewddztwami®’.

Stowarzyszenie podlegajgce rejestracji w Krajowym Rejestrze Sgdowym mogg zatozy¢

co najmniej trzy JST?. Moze ono rozpocza¢ dziatalno$é i uzyskuje osobowos¢ prawng z chwila
wpisu do Krajowego Rejestru Sgdowego®®. Szczegdtowe warunki organizacji, trybu pracy i zadan
stowarzyszenia okresla jego statut®. Jednostki samorzadu terytorialnego przekazujgc realizacje
zadania stowarzyszeniu nie zostajg pozbawione mozliwosci jego osobistej realizacji, a wowczas
stowarzyszenie staje sie koordynatorem takiego zadania. Stowarzyszenia nie muszg posiadaé
wieloletnich prognoz finansowych czy planéw finansowych.

Nadzér nad dziatalnoscig stowarzyszeh JST nalezy do wojewody witasciwego ze wzgledu

na siedzibe stowarzyszenia®. Organ nadzorujgcy ma prawo zada¢ dostarczania przez zarzad
stowarzyszenia, w wyznaczonym terminie, odpiséw uchwat walnego zebrania cztonkéw oraz
niezbednych wyjasnien od wiadz stowarzyszenia.

Stowarzyszenie jest wiec jedng z form wspotdziatania gmin o jasno sprecyzowanych celach
i zasadach tworzenia. Gmina moze by¢ jednoczesnie cztonkiem kilku stowarzyszen®.

% Banasinski Cezary i Jaroszynski Krzysztof Maurycy. Art. 9. W: Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz. Wolters
Kluwer, 2017.

" do obligatoryjnych czionkéw stowarzyszenia nalezg zatem gminy, przy czym dopuszczalna jest rowniez wspoipraca z
pozostatymi JST. Cytowany przepis nie przewiduje mozliwosci uczestnictwa w takim stowarzyszeniu innych podmiotéw (np.
innych oséb prawnych badz osoéb fizycznych)

%8 Art. 84 ust. 3 u.s.g.

# Art. 17 ust. 1 u.p.s. w zw. z art. 84 ust. 3 u.S.g.

% Art. 84 ust. 2 u.s.g.

L Art. 8 ust. 5 u.p.s. W zw. z art. 84 ust. 3 u.s.g.

3 Cybulska Renata. Art. 84. W: Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, wyd. II. Wolters Kluwer Polska, 2018.
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1.3. Analiza wytypowanych wariantéow

Jak wskazano w rozdziale 1.1.1. Analizy, JST jako specyficzne podmioty, sg ograniczone
w korzystaniu z form prawnych przy realizowaniu zadan publicznych.

Sposréd wyzej wymienionych, formami wspétdziatania JST wiasciwymi do realizacji Pakietowego
Projektu PPP, beda:

relacje kontraktowe JST: umowa cywilnoprawna, porozumienie administracyjnoprawne
— ze wzgledu na mozliwos¢ przekazywania pomiedzy JST, w ramach tych form, zadan
publicznych do realizacji przez jedng z nich oraz swobode ksztattowania postanowien
kontraktowych,

zwigzek JST - poniewaz jest to forma dedykowana do realizowania dziatann wspdlnie przez
kilkka JST, umozliwiajgca obnizenie kosztéw realizowania zadan publicznych, przekazanie
zadan publicznych (w zakresie dziatan wtadczych i niewtadczych) oraz odpowiedzialnosci
za ich wykonanie do odrebnego podmiotu,

spotka komunalna — poniewaz jest to ustawowo przewidziana forma realizacji zadan
publicznych (w zakresie dziatan niewtadczych), powszechnie stosowana w praktyce przez
JST, umozliwiajgca przeniesienie odpowiedzialnosci za realizacje zadan publicznych na
odrebny od JST podmiot.

Ze wzgledu na fakt, ze stowarzyszenie jest rodzajem wspotdziatania JST najmniej
uregulowanym, a ponadto moze by¢ zawigzane jedynie w celu wspierania idei samorzadu
terytorialnego oraz obrony wspolnych intereséw (a zatem zakres wspotdziatania JST w tej formie
jest istotnie ograniczony na kazdym etapie dziatania stowarzyszenia), dalsze opisywanie tego
wariantu uznaje sie za niecelowe.
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1.3.1 Relacje kontraktowe JST

1.3.1.1. Porozumienie administracyjnoprawne

Podstawa prawna

Porozumienie administracyjnoprawne pomiedzy JST (powiatami i gminami) zostato uregulowane
przede wszystkim w art. 8 ust. 2a — 5 u.s.g., art. 74 u.s.g., art. 4 ust. 5 u.s.p., art. 5ust. 2 -4
u.s.p. art. 73 u.s.p.

Na gruncie powyzszych przepisow nalezy wyrdzni¢ zatem kilka rodzajow porozumien
administracyjnoprawnych:

- porozumienia miedzygminne (na podstawie art. 74 u.s.g.),

- porozumienia pomiedzy JST réznego szczebla (na podstawie art. 8 ust. 2a u.s.g. i art. 5 ust. 2
u.s.p. lub art. 4 ust. 5 u.s.p.).

Na potrzeby Pakietowego Projektu PPP nalezy wyr6zni¢ jeszcze porozumienie
administracyjnoprawne zawierane przez zarzgdcéw drég na podstawie art. 19 ust. 4 u.d.p.

Wymagania formalne (procedura zawierania, podstawa dzialania)

Przepisy u.s.g., u.s.p. oraz u.d.p. nie okreslajg trybu zawierania porozumien pomiedzy JST.

Procedure zawierania porozumienia opisuje Zatgcznik nr 1 do Analizy.

Schemat 8 Etapy zawierania porozumienia administracyjnoprawnego

Dialog (negocjacje)
dotyczace przysziego
porozumienia

\ 4

Uchwata JST Uchwata JST Uchwata JST

¥ L 2 ¥

Podpisanie porozumienia przez organ wykonawczy JST

|

Ogtoszenie porozumienia
w wojewoédzkim
dzienniku urzedowym
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Prawa i obowiqzki JST

Istotg porozumienia jest przekazanie zadania publicznego (lub kilku zadan publicznych)
do wykonania przez wybrang JST bedacg jedng z jego stron.

W przypadku porozumieh miedzygminnych zawartych na podstawie art. 74 u.s.g., przekazanie
zadan moze nastgpi¢ wytgcznie na rzecz jednej z gmin, w przypadku porozumien
miedzypowiatowych, o ktérych mowa w art. 73 u.s.p. — na rzecz jednego z powiatow, zas

w odniesieniu do porozumien okreslonych w art. 8 ust. 2a u.s.g., art. 4 ust. 5 u.s.p. oraz art. 5
ust. 2 u.s.p. — na rzecz gminy.

Z istoty porozumienia wynika, iz jego strony sg rownorzednymi i niezaleznymi podmiotami,
ktore nie sg powigzane wigzami organizacyjnymi. Zadna ze stron nie zyskuje wskutek
porozumienia pozycji dominujgcej, jak rowniez porozumienie nie tworzy nowego, oddzielnego
podmiotu przeznaczonego do realizacji okreslonego zadania publicznego.

Podstawowym skutkiem porozumienia w zakresie praw i obowigzkow JST jest przekazanie

na jedng z gmin/powiatéw zadania publicznego, ktére dana JST moze wykonywac przy
pomocy wiasnych jednostek oraz organdw. Struktura organizacyjna JST pozostaje niezmieniona,
natomiast dochodzi do zmiany wiasciwosci organu zobowigzanego do wykonania zadan.

Wraz z obowigzkiem wykonywania przez jedng JST powierzonego jej zadania publicznego,
przekazane sg jej rowniez kompetencje niezbedne do jego realizacji. Oznacza to, ze dana JST
jest uprawniona do podejmowania rozstrzygnie¢ (w tym w sprawach indywidualnych), w takim
zakresie, w jakim stuzy to wykonaniu powierzonego jej zadania®. Przy czym, przyjmuje sie,

ze powierzenie jednej JST praw i obowigzkow stron porozumienia administracyjnoprawnego,
nie obejmuje przekazania kompetenciji do stanowienia prawa miejscowego®*.

Zatem na podstawie porozumienia administracyjnoprawnego JST przejmujaca zadanie, moze
je realizowaé przy pomocy form wiadczych i niewtadczych. Co wiecej, wskazuje sie,

ze stosowanie porozumienia administracyjnoprawnego do przekazania do realizacji dziatan
niewtadczych mija sie z celem tej instytucji — porozumienie administracyjnoprawne stuzy bowiem
przede wszystkim do przekazywania dziatan wtadczych (kompetencji/wtasciwosci JST).

WAZNE: Porozumienie administracyjnoprawne stuzy przede wszystkim do przekazywania
innej JST zadan publicznych w zakresie dziatan wiadczych.

Wykonujac przekazane na mocy takiego porozumienia zadania publiczne, JST dziata we
wiasnym imieniu.

Jednak odpowiedzialno$¢ za wykonanie powierzonego zadania publicznego nadal
spoczywa na JST bedacych stronami porozumienia, ktére je przekazaty. Oznacza to m.in.,
ze w przypadku powstania szkody w zwigzku z wykonywaniem tego zadania, JST (przejmujgca
zadanie i przekazujgca zadanie) odpowiadajg solidarnie® .

% Zgodnie z wyrokiem WSA z 6.3.2014 r., | SA/Kr oraz wyrokiem WSA z 12.5.2011 r., | SA/Ke 209/11, istotg
porozumienia jest przekazanie kompetencji (wtasciwosci) do wykonywania zadan publicznych, ktére mocg ustaw
sg zastrzezone dla wiasciwosci konkretnego organu administracji publiczne;.

% Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego siedziba we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2011 r., [l SA/Wr
84/11

% Red. Gajewski, Jakubowski, Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz 2018, wyd. 1

% Odpowiedzialnos¢ solidarna JST przejmujgcych zadanie i przekazujgcych zadanie wynika z art. 417 § 2 k.c.,
ktory przewiduje odpowiedzialnos¢ deliktowg wtadz publicznych za szkode wyrzadzong przy wykonywaniu zadan
z zakresu wtadzy publicznej. W sytuacji, gdy zadania te zlecono do wykonania innej JST lub innej osobie prawnej,
solidarng odpowiedzialno$¢ za wyrzgdzong szkode ponosi ich wykonawca oraz zlecajgca je JST.
Odpowiedzialno$¢ za wyrzgdzong szkode, na podstawie tego przepisu, powstaje wytgcznie wéwczas,

gdy wykonawca zadan (w przypadku porozumienia administracyjnoprawnego: inna JST lub inny zarzgdca drogi)
dopuscit sie niezgodnego z prawem dziatania lub zaniechania przy wykonywaniu zadan w formach wtadczych.
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Analogiczne wnioski znajdujg zastosowanie do porozumien, o ktérych mowa w art. 19 ust. 4
u.d.p. —ich skutkiem jest przekazanie zadan w zakresie zarzgdzania drogami publicznymi na
jednego z zarzadcow drdg. Zarzgdca drog wykonuje przekazane zadania we wiasnym imieniu,
przy pomocy form wiadczych i niewtadczych.

Obowiazki JST przekazujgcych zadanie — ponoszenie kosztéw realizacji
przekazanego zadania

Jak wskazano powyzej, obowigzkiem JST przejmujgcej jest wykonywanie powierzonego jej
zadania publicznego. Natomiast do obowigzkéw JST przekazujacych nalezy zapewnienie
odpowiednich srodkéw finansowych na jego realizacje.

Powyzszy obowigzek wynika z:

- art. 8 ust. 3 u.s.g., zgodnie z ktérym gmina realizujgca zadania zlecone na podstawie

porozumien z innymi JST (np. powiatami), otrzymuje $rodki finansowe w wysokosci koniecznej

do wykonania tych zadan,

- art. 74 ust. 2 u.s.g., z ktérego wynika, ze gminy przekazujgce zadanie na podstawie

porozumienia miedzygminnego majg obowigzek udziatu w kosztach realizacji powierzonego

zadania,

- art. 5ust. 4 u.s.p., z ktérego wynika, iz do porozumien zawieranych przez powiaty z innymi
JST (np. gminami) stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce porozumien przewidziane
w u.s.g.,

- art. 73 ust. 2 u.s.p., z ktérego wynika, ze do porozumien miedzypowiatowych w zakresie
nieuregulowanym znajdujg odpowiednio przepisy dotyczace zwigzkéw powiatow,

- art. 19 ust. 4 u.d.p., z ktérego wynika odptatnos¢ realizowania zadanh przez jednego
z zarzgdcow drog i koniecznosé uregulowania rozliczenh finansowych pomiedzy JST.

JST sg zobowigzane do przekazywania srodkow finansowych tylko w takiej wysokosci, jaka jest

konieczna do wykonywania powierzonych zadanh.

Podstawowe koszty, jakie JST bedg musiaty ponies¢ na potrzeby Pakietowego Projektu PPP to:

- koszty przygotowania i przeprowadzenia Postepowania oraz zawarcia Umowy

0 PPP (w szczegolnosci w tym zakresie istotne bedg koszty osobowe, koszty doradcéw itp.),

- koszty Optaty za Dostepnos$¢ (wynagrodzenia za realizacje Umowy o PPP),

- koszty zmaterializowanych ryzyk (np. przypadki kompensacyjne).

Poniewaz w ramach Pakietowego Projektu PPP zasadniczo przewiduje sie, iz Lider Projektu bedzie wykonywaé

gtdwnie zadania w formach niewtadczych, art. 417 § 2 k.c. bedzie miat marginalne zastosowanie w relacjach
Podmiot Publiczny — Partner Prywatny. Jedynie w sytuaciji, gdy Projekt bedzie realizowany w ramach

porozumienia zarzgdcow drog (na podstawie ktérego mozna przekaza¢ zadania w formach wladczych z zakresu
zarzgdzania drogami publicznymi) mozliwa jest sytuacja, w ktorej zarzgdca drdg przejmujgcy zadanie, w sposéb

niezgodny z prawem, realizujgc zadania, spowoduje szkode wobec Partnera Prywatnego. W takiej sytuacji,

Partner Prywatny bedzie mégt skierowaé swoje roszczenie o odszkodowanie do zarzadcy drogi przejmujgcego

zadanie, jak i przekazujgcego zadanie.
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Forma przekazania srodkéw finansowych

Ustawy samorzgdowe nie okreslajg form przekazywania srodkow finansowych, jednak JST nie
korzystajg w tym zakresie z duzej swobody.

Podstawowym przepisem regulujgcym przekazywanie srodkow finansowych pomiedzy JST jest
art. 10 ust. 2 u.s.g. méwiagcy o wzajemnej pomocy JST (finansowej i rzeczowej).

Zasady udzielania pomocy finansowej reguluje u.d.j.s.t., ktéra wérdd dopuszczalnych form jej
udzielania wymienia m.in. dotacje celowe i dofinansowania.

Na gruncie przepiséw tej ustawy, formg prawng przekazywania srodkéw finansowych stosowang
przy porozumieniach administracyjnoprawnych jest dotacja celowa®’. Zgodnie z art. 46 u.d.j.s.t.,
JST, ktéra realizuje zadania powierzone jej przez inne JST na podstawie zawartego
porozumienia, otrzymuje od nich dotacje celowe w kwocie wynikajacej z zawartego porozumienia
(o ile odrebne przepisy nie stanowig inaczej).

WAZNE: JST, na podstawie porozumienia, sg zobowigzane do przekazywania srodkow
finansowych tylko w takiej wysokosci, jaka jest konieczna do wykonywania powierzonych
zadan. Najpopularniejszg formg przekazywania srodkow jest dotacja celowa.

Oznacza to, ze podstawowym dokumentem okreslajgcym wysokos¢ dotacji celowej i zasady jej
wyptacania jest porozumienie. Przy czym, JST zachowujg w tym wzgledzie pewng swobode,

np. mogg przewidzie¢ w porozumieniu wptate dotacji celowej w jednej lub kilku czesciach, moga
przewidzie¢ dotacje w rownej lub réznej wysokosci (np. uzaleznionej od zapotrzebowania kazdej
JST).

Nie mozna jednak zapominag¢, ze na gruncie przepisow u.f.p., dotacja celowa, przekazywana
pomiedzy JST zawierajgcymi porozumienie administracyjnoprawne, stanowi wydatek

z budzetu JST (art. 216 ust. 2 pkt 3). Jednoczesnie, na podstawie art. 216 ust. 3 u.f.p. wydatki
budzetu JST mogg by¢ réwniez przeznaczane na realizacje zadan wynikajgcych z porozumien
pomiedzy zarzgdcami drég publicznych.

Z powyzszego wynikajg nastepujgce wnioski:
- dotacje celowe muszg by¢ ujete w uchwale budzetowej JST,
- dotacje celowe rozliczane sa corocznie w budzecie JST,

- ze wzgledu na corocznosc¢ ich rozliczania, nie sg uymowane w Wieloletniej Prognozie
Finansowej.

Dotacje celowe maijg scisle okreslone przeznaczenie i mogg by¢ wykorzystane wytgcznie na
wskazany cel (realizacje powierzonego JST zadania). Sg to zatem $rodki finansowe, ktore nie
pozostajg w swobodnej dyspozycji JST, ktéra je otrzymata. Otrzymane dotacje podlegaja
rygorystycznym procedurom rozliczania i kontroli wykorzystania $rodkow>2.

Spory majgtkowe wynikajgce z porozumien administracyjnoprawnych zawartych przez gminy,
rozpatruje sgd powszechny, zgodnie z art. 8 ust. 2b u.s.g. Poniewaz do porozumien zawieranych
przez powiaty i gminy, na podstawie art. 5 ust. 2 u.s.p. stosuje sie odpowiednio przepisy u.s.g.,
wskazana zasada rowniez do nich znajduje zastosowanie.

Dotacje celowe wynikajgce z porozumien administracyjnoprawnych sg srodkami naleznymi JST
realizujgcej powierzone jej zadanie publiczne. Stad, taka JST uzyskuje roszczenie o zaptate
okreslonej w porozumieniu dotacji celowej, ktére moze by¢ dochodzone w drodze procesu
cywilnego (wyrok NSA z 22.5.2014 r., | OSK 2939/12).

%" Wyrok SN - Izba Cywilna z dnia 26.04.2019 r., V CSK 651/17
® Tamze

44



Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

WAZNE: Na podstawie porozumienia administracyjnoprawnego, JST realizujgca zadanie
uzyskuje roszczenie o zaptate okreslonej w porozumieniu dotacji celowej.

Z punktu widzenia JST oraz samej formy organizacyjnej (porozumienia
administracyjnoprawnego) dotacja celowa wydaje sie wtasciwg formg przekazywania
srodkow finansowych, poniewaz:

- jest to podstawowy srodek finansowania realizacji zadah przekazywanych na podstawie
porozumien administracyjnoprawnych,

- podstawg udzielenia dotacji celowej jest porozumienie zawarte pomiedzy JST,

- umozliwia przekazywanie srodkow finansowych, ktére bedg podstawowym wktadem
wnoszonym przez JST w Projekt,

- majg scisle okreslone przeznaczenie i mogg by¢ wykorzystane wytgcznie na wskazany cel,

- $rodki finansowe z dotacji celowej nie pozostajg w swobodnej dyspozycji JST, ktéra je
otrzymata,

- dotacje celowe podlegajg rygorystycznym procedurom rozliczania i kontroli wykorzystania
Srodkéw (dzieki czemu JST przekazujgce srodki majg gwarancje wtasciwego ich
wykorzystania),

- dotacje celowe wynikajgce z porozumien sg srodkami naleznymi JST przejmujgcej zadanie
(moze ich dochodzi¢ w drodze procesu cywilnego).

Podstawowym dokumentem okreslajgcym wysokos¢ dotacji celowej i zasady jej wyptacania jest
porozumienie administracyjnoprawne. Poszczegdlne JST bedg musiaty jednak uwzglednic
dotacje celowg przewidziang na pokrycie kosztow realizacji Pakietowego Projektu PPP

w uchwatach budzetowych.

Jednak biorgc pod uwage zatozenia Pakietowego Projektu PPP, nalezy wskazac¢, ze roczny
charakter dotacji celowej (ktéra ma stanowi¢ forme finansowania realizacji Projektu) moze
(a nawet z duzym prawdopodobienstwem bedzie) powodowa¢ jeqo niebankowalnos¢.
Niezaleznie od powyzszego, ,corocznos¢” rozliczania dotacji celowych oraz konieczno$é
okreslenia jej wysokosci w porozumieniu, moze w pewien sposob utrudnia¢ dokonywanie
rozliczenh finansowych pomiedzy JST. Po pierwsze, na etapie zawierania porozumienia
administracyjnoprawnego, JST bedg w stanie ustali¢ wytacznie koszt przygotowania

i przeprowadzenia Postepowania oraz zawarcia Umowy o PPP, zatem w porozumieniu bedzie
mozliwe okreslenie wysokosci dotacji celowych przeznaczonych jedynie na ten cel. JST nie bedg
mogty natomiast okresli¢ kosztéw zwigzanych z ponoszeniem Optaty za Dostepno$c.

Prawa JST bedacych stronami porozumienia

Przechodzgc do praw JST bedacych stronami porozumienia, nalezy przypomnie¢ przede
wszystkim, ze wszystkie JST sg niezaleznymi, samodzielnymi i rownoprawnymi podmiotami,
miedzy ktorymi nie wystepuje relacja zaleznosci i dominacji.

WAZNE: JST, bedgce stronami porozumienia, sg niezaleznymi, samodzielnymi
i rownoprawnymi podmiotami, miedzy ktorymi nie wystepuje relacja zaleznosci i dominaciji.

Po drugie, podstawowym prawem przystugujgcym JST jest prawo zawarcia porozumienia,
jak rowniez odstgpienia od niego. Porozumienia administracyjnoprawne opierajg sie bowiem
na zasadzie dobrowolnosci.
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Ograniczenia prawne

Kierunek przekazywania zadan

Do gtéwnych ograniczen zwigzanych z zawieraniem porozumien administracyjnoprawnych nalezy
utrudnienie w przekazywaniu zadan publicznych przez JST nizszego szczebla ,,w gore”.

Gminy moga swobodnie przekazywac realizacje swoich zadan innym gminom (na podstawie
porozumienia, o ktorym mowa w art. 74 u.s.g.), jak rowniez mogg na podstawie porozumienia
wykonywac zadania wtasciwe powiatom (art. 5 ust. 2 u.s.p.).

Podobnie powiaty — jak najbardziej mogg powierzy¢ realizacje swoich zadan gminie lub innemu
powiatowi (na mocy porozumienia miedzypowiatowego, o ktérym mowa w art. 73 u.s.p.).

Jednak z zadnego przepisu u.s.g. i u.s.p. nie wynika, aby gminy lub powiaty mogty powierzac
swoje zadania do wykonania JST wyzszego szczebla. Oznacza to, ze w ramach porozumienia
administracyjnoprawnego zawartego pomiedzy gminami i powiatami, JST przejmujacag zadania
publiczne moze by¢ jedynie gmina. Uchwaty rady gminy w przedmiocie przekazania zadan
wiasnych w trybie porozumienia powiatowi nalezy w takim przypadku uznaé za niewazne.
Réwniez powiat nie jest uprawniony do przejecia zadan wtasnych gminy®.

WAZNE: Ze wzgledu na wytgczenie mozliwosci przekazywania zadan do wykonania na JST
wyzszego szczebla, w przypadku porozumienia administracyjnoprawnego zawartego
pomiedzy gminami i powiatami, JST przejmujgcg zadania publiczne moze by¢ jedynie gmina.

Ograniczenie kierunku przekazywania zadan publicznych dotyczy réwniez porozumien, o ktérych
mowa w art. 19 ust. 4 u.d.p. (porozumien pomiedzy zarzgdcami drég). Oznacza to, ze na jego
podstawie zadanie w zakresie zarzgdzania drogami publicznymi moze by¢ przekazane jedynie
zarzadcy drog z JST nizszego lub rownego szczebla. W Pakietowym Projekcie PPP, w ramach
ktérego miatyby wspotpracowac gminy i ewentualnie powiaty, bedzie to zatem zawsze wdjt,
burmistrz, prezydent.

Przekazywanie zadan w zakresie drog publicznych

Drugim waznym ograniczeniem prawnym jest watpliwos¢ dotyczaca mozliwosci
przekazywania zadan publicznych w zakresie drog gminnych/powiatowych w drodze
porozumienia administracyjnoprawnego pomiedzy JST na gruncie u.d.p.

Jak opisano w rozdziale 1.1.2. pkt 1) Analizy kwestia mozliwosci przekazywania tych zadan
na zasadach ogolnych wynikajgcych z u.s.g. i u.s.p. nie jest jednolicie postrzegana
w orzecznictwie NSA i z tego powodu, nie mozna jej jednoznacznie wykluczyc.

Jednak z literalnego brzmienia przepiséw u.d.p. (w szczegdlnosci art. 19 i 20 u.d.p.) nalezatoby
wywnioskowac, iz przekazanie zadania publicznego w zakresie drég publicznych (dziatan

o charakterze wladczym) pomiedzy JST na podstawie porozumienia administracyjnoprawnego
nie jest mozliwe. Z kolei przekazanie dziatan o charakterze niewtadczym z zakresu zarzadzania
drogami publicznymi moze by¢ z kolei sprzeczne z samg ideg porozumienia
administracyjnoprawnego, ktdre ma przede wszystkim stuzy¢ do przekazywania praw

i obowigzkow o charakterze publicznoprawnym.

% Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego siedziba w Lublinie z dnia 4 lutego 2014 r., Il SA/Lu 783/13
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Nie oznacza to jednak, iz u.d.p. catkowicie wyklucza te forme wspotdziatania pomiedzy JST

w zakresie realizacji zadan z zakresu drég publicznych. Nalezy bowiem wskazaé na art. 19 ust. 4
u.d.p., z ktérego wynika, iz zadanie w zakresie zarzgdzania drogami publicznymi moze by¢
przekazywane miedzy zarzgdcami drog w trybie porozumienia, regulujgcego w szczegolnosci
wzajemne rozliczenia finansowe. Na podstawie tego przepisu, zarzgdcy drog moga zawierac
takze porozumienia w sprawie finansowania albo dofinansowania zadan z zakresu zarzgdzania
drogami z budzetéw JST.

Z powyzszego wynika zatem, iz cho¢, w Swietle przepiséw u.d.p., istnieje zasadnicza watpliwos¢
co do mozliwosci przekazywania zadania w zakresie drég publicznych w drodze porozumienia
zawartego pomiedzy samymi JST, to ustawa ta w sposéb jednoznaczny dopuszcza przekazanie
tego zadanie jednemu zarzgdcy drogi z innej JST na podstawie porozumienia pomiedzy
zarzgdcami drég. To zas oznacza, iz porozumienie administracyjnoprawne jest dopuszczalng
formg wspotdziatania JST w zakresie realizacji zadan z zakresu drég publicznych (o ile zostaty
zawarte przez zarzgdcow drég i ich skutkiem jest przekazanie tych zadan jednemu z nich).

W konsekwenciji, na potrzeby Pakietowego Projektu PPP, zarzadcy drég JST biorgcych udziat
w Projekcie, powinni podpisa¢ porozumienie administracyjnoprawne, wskutek ktérego
przekazane zostanie zadanie jednemu z nich w zakresie zarzgdzania drogami publicznymi.
Konieczne jest wyrazne wskazanie, iz zarzgdca drogi przejmujgcy zadanie bedzie realizowac
dziatania w obszarze przeprowadzenia Postepowania oraz zarzgdzania Umowg o PPP

w odniesieniu do okreslonych istniejgcych lub planowanych drég publicznych.

WAZNE: Choé¢ na gruncie u.d.p. istnieje watpliwos$é co do mozliwoéci przekazywania zadania
w zakresie drég publicznych w drodze porozumienia zawartego pomiedzy samymi JST, o tyle
z art. 19 ust. 4 u.d.p. wynika, iz przekazanie tego zadania jest mozliwe jednemu zarzadcy
drogi z innej JST na podstawie porozumienia pomiedzy zarzgdcami drég.
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Zasady odpowiedzialnosci miedzy JST biorgcymi udzial w Pakietowym
Projekcie PPP oraz miedzy JST a Partnerem Prywatnym:

Przenoszgc powyzsze rozwazania dotyczgce porozumienia administracyjnoprawnego na grunt
Pakietowego Projektu PPP, nalezy rozwazy¢, w jaki sposob bedg ksztattowaty sie zasady
ponoszenia odpowiedzialnosci przez JST, w przypadku, gdy przedmiotem porozumienia bytoby
zadanie polegajace na realizacji Pakietowego Projektu PPP:

Odpowiedzialnosé pomiedzy JST:

Jak juz zasygnalizowano powyzej w rozdziale 1.3.1.1. pkt 3) Analizy, na mocy porozumienia
administracyjnoprawnego, JST przejmujaca zadanie publiczne jest zobowigzana do jego
wykonania i z tego tytutu ponosi odpowiedzialnos¢. Jednak zawarte porozumienie
administracyjnoprawne nie powoduje, iz pozostate JST przekazujgce zadanie nie sg
odpowiedzialne za jego prawidtowg realizacje. Wynika to z faktu, iz wskutek porozumienia nie
dochodzi do catkowitego ,wyzbycia sie” przez JST zadania na rzecz innego podmiotu. Dane
zadanie, bedace przedmiotem porozumienia, nadal pozostaje zadaniem JST przekazujace;.

Z powyzszym, wigzg sie wazne skutki prawne.

1) Po pierwsze, JST przejmujaca zadanie, realizuje je co prawda jedynie w imieniu JST
przekazujacych, lecz nie na wiasng odpowiedzialnos¢.

2) Po drugie, jak zasygnalizowano powyzej w Analizie (rozdziat 1.3.1.1. pkt 3)), JST
przejmujgca zadanie i JST je przekazujgca ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
szkode powstalg w wyniku wykonania zadania, co ustawodawca wskazat wprost w art.
417 § 2 k.c.*° Ponadto, JST przekazujaca ponosi nie tylko odpowiedzialno$é
cywilnoprawng, ale i administracyjnoprawng i polityczng wobec czionkéw wspadinoty,
niezaleznie od faktu przekazania zadan innej jednostce™.

Nie oznacza to jednak, ze JST przekazujgca zadania jest odpowiedzialna bezposrednio przed
Partnerem Prywatnym za zobowigzania niezrealizowane wobec niego przez Podmiot Publiczny,
tj. JST przejmujaca zadanie. Jezeli JST petnigca role Podmiotu Publicznego np. nie przekaze
Partnerowi Prywatnemu Optaty za Dostepnosc¢ w petnej wysokosci wynikajgcej z Umowy o PPP,
Partner Prywatny nie moze skierowa¢ swojego roszczenia o zaptate do JST
przekazujacych zadanie (chyba, ze w porozumieniu administracyjnoprawnym oraz Umowie

o PPP wyraznie przewidziano odpowiedzialnos¢ subsydiarng JST przekazujgcych zadanie).

Ostatecznie, JST przejmujgca zadanie ponosi odpowiedzialnos¢ za realizacje zadania wobec
JST je przekazujgcych. Z kolei JST przekazujgce zadanie, ponoszag odpowiedzialno$¢ wobec
JST przejmujgcej z tytutu niewywigzania sie z zobowigzah w zakresie przekazania srodkow
finansowych niezbednych do wykonania zadania.

JST realizujgca zadanie ponosi wobec pozostalych stron porozumienia odpowiedzialnosé
cywilnoprawng (za szkody powstate w zwigzku z wykonywaniem zadania publicznego) oraz
odpowiedzialno$¢ administracyjnoprawng. Poniewaz u.s.g. i u.s.p. sg niezwykle lakoniczne

w zakresie porozumien administracyjnoprawnych, strony takiego porozumienia mogg wzglednie
swobodnie ksztattowa¢ zasady realizacji obowigzkéw natozonych na JST. Stad, wydaje sie,

ze JST mogg przewidzie¢ w porozumieniu np. kary umowne dla JST realizujgcej zadanie,

w przypadkach gdy nie zostanie ono wykonane.

0 Jezeli wykonywanie zadan z zakresu wtadzy publicznej zlecono, na podstawie porozumienia, jednostce
samorzadu terytorialnego albo innej osobie prawnej, solidarng odpowiedzialnos¢ za wyrzgdzong szkode ponosi
ich wykonawca oraz zlecajgca je jednostka samorzadu terytorialnego albo Skarb Panstwa”.

“1 Bonusiak Ewa. 2. Porozumienie jako forma wykonywania zadan przez gmine. W: Sposoby realizacji zadan
publicznych. Wolters Kluwer, 2017.
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W przypadku niewywigzania sie z zobowigzan przez JST przekazujgcg zadanie (w zakresie
braku przekazania srodkéw finansowych), znajdzie zastosowanie art. 8 ust. 5 u.s.g., zgodnie

z ktérym gminie realizujgcej zadanie (lub powiatowi) przystugujg odsetki w wysokosci ustalonej
dla zalegtosci podatkowych. W dalszym kroku, JST przejmujgcej przystuguje roszczenie

o zaptate i mozliwo$¢ dochodzenia naleznosci na drodze sadowe;j.

Zasady odpowiedzialnosci pomiedzy JST biorgcymi udziat w Pakietowym Projekcie PPP
w ramach porozumienia administracyjnoprawnego, bedg ksztattowac sie nastepujaco:

- JST przejmujgca zadanie bedzie realizowac przekazane zadanie we wiasnym imieniu —
€O oznacza, ze bedzie strong Umowy o PPP i bedzie posiada¢ status Podmiotu Publicznego,

- JST przekazujgce zadanie nie beda strong Umowy o PPP i nie bedg posiada¢ statusu
Podmiotu Publicznego,

- JST przejmujgca zadanie bedzie odpowiedzialna za prawidtowe przygotowanie i
przeprowadzenie Postepowania, zawarcie Umowy o PPP i zarzgdzanie Umowg o PPP —
oznacza to, ze JST przekazujgce zadanie mogg pociggng¢ JST przejmujgcg zadanie do
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan
(np. za pomocg kar umownych) oraz administracyjnoprawna,

- JST przekazujgce zadanie bedg odpowiedzialne za terminowe i prawidtowe przekazywanie
dotacji celowych przeznaczonych na pokrycie kosztéw realizacji zadania — oznacza to, ze JST
przejmujgca zadanie bedzie mogta pociagng¢ JST przekazujgce zadanie do
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan
(w drodze odsetek, a nastepnie na drodze sgdowej), np. w przypadku, gdy Partner Prywatny
nie otrzyma Optaty za Dostepnos¢ zgodnie z Umowg o PPP, poniewaz JST przekazujgce
zadanie nie przekazaty odpowiedniej dotacji celowej w terminie lub we wiasciwej wysokosci.
JST przejmujgca zadanie bedzie mie¢ roszczenie regresowe wzgledem tych JST.

Stad, warto w porozumieniu administracyjnoprawnym przewidzie¢ kary
umowne/odszkodowanie za niedopetnienie obowigzkéw wiasciwych dla wszystkich jego
stron — nieprzygotowanie niezbednych dokumentéw (np. wymagan technicznych dla
realizowanego przedsiewziecia), brak uchwalenia planéw zagospodarowania miejscowego
uwzgledniajgcych planowane drogi, czy brak ujecia w uchwale budzetowej dotacji celowych oraz
brak podjecia uchwat o przekazaniu dotacji celowych.

Warto uregulowaé w porozumieniu réwniez kwestie dokonywania rozliczen kar umownych
naliczanych na JST przejmujgcag zadanie jako Podmiot Publiczny na podstawie Umowy o PPP —
w szczegolnosci przyjgc zasade, iz koszt kar umownych ponosi¢ bedzie ta JST, ktéra przyczynita
sie do naruszen postanowien umownych, a jezeli przyczyny lezg po stronie wszystkich JST —
koszt bedzie ponoszony wedtug przyjetych zasad partycypowania w kosztach dziatalnosci
okreslonych w porozumieniu (zasadniczo, w czesciach proporcjonalnych do zakresu zadania
przekazanego przez poszczegolne JST).

Do zastanowienia pozostaje, czy jest mozliwe okre$lenie w porozumieniu wynagrodzenia dla JST
realizujgcej zadanie. Zgodnie z przepisami ustaw ustrojowych (u.s.g. i u.s.p.), JST sa
zobowigzane do przekazania srodkow finansowych JST przejmujgcej zadanie jedynie w takiej
wysokosci, w jakiej jest to niezbedne do jego wykonania. Poniewaz srodki finansowe
przekazywane sg w formie dotacji celowej podlegajgcej rygorystycznym zasadom rozliczania

i kontroli, stgd wydaje sie, ze mozliwos¢ zaptaty dodatkowego wynagrodzenia,
przekraczajacego niezbedne wydatki zwigzane z wykonaniem zadania, w przypadku
porozumienia administracyjnoprawnego jest ograniczona.
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Odpowiedzialnosé pomiedzy JST a Partnerem Prywatnym:

Poniewaz na gruncie porozumienia administracyjnoprawnego, jedna z JST przejmuje zadania
publiczne (prawa i obowigzki) pozostatych, oznacza to, ze strong Umowy o PPP (stuzacej
wykonaniu tego zadania) bedzie JST przejmujgca. Jednak nie tylko na niej bedzie spoczywaé
odpowiedzialnos¢ za prawidtowa realizacje umowy, poniewaz JST przejmujaca wykonuje
przekazane jej zadanie publiczne we wiasnym imieniu, jednak nie na wlasna
odpowiedzialnosc¢.

Nalezy w tym miejscu wskazac, ze zakres praw i obowigzkow lezgcych po stronie JST
przejmujacej bedzie przede wszystkim wynika¢ z tresci porozumienia.

Zasadne jednak byloby przewidzenie w porozumieniu, iz JST dziatajaca w imieniu
pozostalych gmin/powiatéw, bedzie petni¢ role Podmiotu Publicznego w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego. W takim przypadku, do obowigzkow takiej JST nalezatoby
prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania, zawarcie z nim Umowy o PPP oraz
zarzgdzanie Umowg o PPP.

JST przejmujaca zadanie moze by¢ zobowigzana do zrealizowania obowigzkéw
wynikajgcych z Umowy o PPP, w szczegdlnosci: terminowej wyptaty Optaty za Dostepnosé,
wspotdziatania w osiggnieciu celu przedsiewziecia (polegajgcego na terminowym rozliczaniu
umowy, dokonywaniu odbioréw zrealizowanych czesci umowy oraz wywigzywaniu sie z innych
okreslonych w Umowie o PPP obowigzkéw). W umowie o PPP nalezy wskazac¢, iz JST
przejmujgca zadanie bedzie odpowiedzialna za zapewnienie Partnerowi Prywatnemu prawa
do dysponowania nieruchomoscig w sposob pozwalajgcy na realizacje przedsiewziecia.

JST przejmujgca zadanie, jako koordynator dziatan wszystkich JST, powinna odpowiadac przed
Partnerem Prywatnym za wykonanie zobowigzan o charakterze niefinansowym, ktére muszg
realizowa¢ wszystkie JST biorgce udziat w Projekcie, a ktére sg niezbedne do ukonczenia
przedsiewziecia (udostepnianie niezbednej dokumentacji, dokonywanie uzgodnien,
podejmowanie dziatan wladczych jak wydawanie decyzji administracyjnych).

Nie oznacza to jednak, ze pozostate JST bedace stronami porozumienia bedg zupetnie
zwolnione z odpowiedzialnosci wobec Partnera Prywatnego oraz JST przejmujgcej zadanie.

Jak wskazano powyzej (s. 47 Analizy), fakt, iz w drodze porozumienia, JST przekazata zadanie
publiczne do wykonania innej (gminie lub powiatowi) nie oznacza, ze nie bedzie ona ponosi¢
odpowiedzialnosci za jego zrealizowanie. Ponadto, jak zwrécono uwage, JST zawierajgce
porozumienie sg zobowigzane do przekazywania srodkow finansowych niezbednych do realizacji
powierzonego zadania wskazanej w porozumieniu JST oraz bedg zobowigzane do przekazania
Partnerowi Prywatnemu prawa do dysponowania nieruchomoscig na podstawie bezposrednio

Z nim zawieranej umowy (np. uzyczenia).

Stad, JST przekazujgce zadanie bedg ponosi¢ wobec JST przejmujgcej zadanie
odpowiedzialnos¢, w tym odpowiedzialnos¢ na zasadzie regresu (np. w zwigzku z brakiem
przekazania srodkow, nie zostato wyptacone w terminie wynagrodzenie w postaci Optaty
za Dostepnosc).

W przypadku braku wywigzania sie ze zobowigzan wzgledem Partnera Prywatnego, JST
przejmujaca zadanie bedzie ponosi¢ wzgledem niego odpowiedzialnos¢ wedtug zasad
okreslonych w Umowie o PPP (np. poniesie koszty zwigzane z wczesniejszym rozwigzaniem
umowy z przyczyn lezgcych po stronie Podmiotu Publicznego w zakresie ustalonym umowa,
badz poniesie koszty naliczonych przez Partnera Prywatnego kar umownych, o ile takie zostang
w umowie przewidziane).

Porozumienie administracyjnoprawne powinno regulowac sytuacje pokrywania strat JST
przejmujacej zadanie powstatych z tytutu uregulowania kar umownych na rzecz Partnera
Prywatnego.
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Schemat 9 Realizacja Pakietowego Projektu PPP w ramach porozumienia administracyjno-

prawnego
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Analiza podatkowa

Na gruncie porozumienia administracyjnoprawnego pojawia sie kilka transakciji, ktére mogg byc¢
istotne z punktu widzenia prawa podatkowego:

a) zawarcie porozumienia administracyjnoprawnego — na gruncie u.o.p. oraz podatku PCC

b) przekazywanie dotacji celowych na rzecz JST przejmujacej zadanie — na gruncie podatku
VAT, podatku CIT i podatku PCC.

Opodatkowanie zawarcia porozumienia administracyjnoprawnego

- opodatkowanie zawarcia porozumienia administracyjnoprawnego na gruncie u.o.p.

Po pierwsze, nalezy rozwazy¢, jakie skutki podatkowe wigzg sie z samym zawarciem takiego
porozumienia pomiedzy JST i czy porozumienie administracyjnoprawne moze by¢ uznane
za podatnika.

Zgodnie z art. 7 § 1. u.o.p. podatnikiem jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka
organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, podlegajgca na mocy ustaw podatkowych
obowigzkowi podatkowemu. Ponadto, zgodnie art 7. § 2. u. o.p. ustawy podatkowe moga
ustanawia¢ podatnikami inne podmioty niz wymienione w § 1.

Natomiast art. 135 u.o.p. stanowi, iz zdolnos$¢ prawng i zdolnos¢ do czynnosci prawnych

w sprawach podatkowych ocenia sie wedtug przepisow prawa cywilnego, jezeli przepisy prawa
podatkowego nie stanowig inaczej. Biorgc pod uwage art. 15 ust. 1 u.p.t.u., podatnikami sg osoby
prawne, jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne wykonujgce
samodzielnie dziatalno$¢ gospodarczg, o ktérej mowa w art. 15 ust. 2 u.p.t.u., bez wzgledu na cel
lub rezultat takiej dziatalnosci. Powyzsze oznacza, ze z punktu widzenia podatku dochodowego
od oséb prawnych, a takze podatku od towardw i ustug, podatnikiem nie bedzie porozumienie
administracyjnoprawne - pozostang nimi jego strony - JST.

Podsumowaujac, zawarcie porozumienia administracyjnoprawnego pomiedzy JST, ktdrego
przedmiotem bedzie powierzenia jednej z nich prowadzenia zadan publicznych, w tym podjecie
uchwaty w sprawie zawarcia porozumienia administracyjnoprawnego - nie wywota skutkéw
podatkowoprawnych w zakresie uznania tego porozumienia za podatnika.

WAZNE: Zawarcie porozumienia administracyjnoprawnego nie wywotuje skutkow
podatkowych w zakresie uznania takiego porozumienia za podatnika.

Nalezy podkresli¢, ze analiza w tym zakresie nie dotyczy szczegdtowych kwestii podatkowych
(takich jak wzajemnie rozliczenia pomiedzy stronami).

- opodatkowanie zawarcia porozumienia administracyjnoprawnego na gruncie podatku
PCC

Druga wazna kwestia, to, czy JST zawierajgce porozumienie administracyjnoprawne, beda
zobowigzane do uiszczenia podatku PCC.

W tym zakresie nalezy wskazac¢, ze ustawa u.p.c.c. przewidziata zwolnienie podmiotowe —
zgodnie z art. 8 ust 4 u.p.c.c. JST sg zwolnione od podatku PCC.

WAZNE: Na gruncie u.p.c.c. przewidziano zwolnienie podmiotowe od podatku PCC
w odniesieniu do JST.
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Ustawodawca nie przewidziat zadnych dodatkowych warunkdéw, ktére spetni¢ musiatby podatnik,
aby méc skorzysta¢ z omawianego zwolnienia. Jednakze, nalezy pamietac¢ o specyfice wyktadni
przepisow dotyczgcych ulg i zwolnien podatkowych. Jedng z jej podstawowych zatozen jest
zasada Scistej interpretacji przepiséw wprowadzajgcych przywileje podatkowe. Oznacza to,

ze na gruncie wyktadni jezykowej, omawiane zwolnienie moze by¢ stosowane do podmiotéw
bezposrednio okreslonych w ustawie.

Poniewaz na gruncie porozumienia administracyjnoprawnego, zadania powierzone nadal bedzie
realizowa¢ JST (a wiec podmiot wprost wskazany w art. 8 ust 4 u.p.c.c.), to w przypadku
podejmowania przez takg JST czynnosci cywilnoprawnych, bedzie ona mogta korzystac

ze zwolnienia wynikajgcego z tej ustawy.

Opodatkowanie przekazywania dotacji celowych na rzecz JST przejmujacej
zadanie

- opodatkowanie przekazywania dotacji celowych na rzecz JST przejmujacej zadanie
na gruncie podatku VAT

Ostatecznie, w odniesieniu do porozumienia administracyjnoprawnego istotne sg jeszcze skutki
podatkowe przekazania dotacji na gruncie podatku VAT.

Zgodnie z art. 29a u.p.t.u., podstawg opodatkowania jest wszystko, co stanowi zaptate,

ktérg dokonujgcy dostawy towardw lub ustugodawca otrzymat lub ma otrzymac z tytutu sprzedazy
od nabywcy, ustugobiorcy lub osoby trzeciej, wtgcznie z otrzymanymi dotacjami, subwencjami

i innymi doptatami o podobnym charakterze, majgcymi bezposredni wptyw na cene towardw
dostarczanych lub ustug swiadczonych przez podatnika.

W zwigzku z powyzszym, zasadniczo kazda dotacja, subwencja lub doptata o podobnym
charakterze otrzymana przez dostawce lub ustugodawce, jesli wptywa na wysokos¢ ceny
dostarczanych towaréw lub swiadczonych ustug, wchodzi do obrotu jako jego czes¢ sktadowa.
Dotyczy to wiec kazdej dotacji, ktorej wielkos¢ w sposdb bezposredni jest uzalezniona od ilosci
i wartosci wykonywanych dostaw towarow lub ustug.

Do podstawy opodatkowania wliczane s3 tylko te kwoty dofinansowan, ktdre zostaty faktycznie
otrzymane. Z tego tez powodu dotacjami (subwencjami, doptatami itp.), ktére to podlegaja
wliczeniu do podstawy opodatkowania nie sg kwoty zaniechanych, bgdZz umorzonych
zobowigzan. Nie sg to bowiem kwoty otrzymane przez podatnika.

Nalezy zaznaczy¢, ze dostawa towarow lub swiadczenie ustug podlega opodatkowaniu
podatkiem VAT wtedy, gdy te dokonane s3g odptatnie oraz, gdy pomiedzy dostawca towaru
lub swiadczacym ustuge i ich beneficjentem (odbiorca) istnieje stosunek prawny (umowa),
w ktérego ramach spetniane sg wzajemne swiadczenia.

Trzeba zaznaczy¢, ze opodatkowaniu podatkiem VAT, zgodnie z zasadg powszechnosci
opodatkowania, podlegajg wszelkie transakcje, ktérych przedmiotem jest dostawa towarow lub
Swiadczenie ustug, pod warunkiem, ze sg one realizowane przez podatnikdw w rozumieniu
ustawy o VAT i sg wykonywane w ramach dziatalnosci gospodarczej. Opodatkowaniem
podatkiem VAT mogg podlegac jedynie czynnosci, w ktérych przypadku zostat spetniony zaréwno
przedmiotowy, jak i podmiotowy zakres opodatkowania. Oznacza to, ze czynnos¢ podlegajgca
opodatkowaniu musi by¢ wykonana przez podmiot majgcy ceche podatnika.

Nalezy wskazac¢, ze samo otrzymanie dotacji nie jest, jako takie, zadng odrebng czynnoscia
opodatkowang. Dotacje podlegaja bowiem opodatkowaniu jako sktadnik ceny czynnosci,
z ktorg sa zwigzane. W praktyce jest to tylko dodatkowy element podstawy opodatkowania do
czynnosci, z ktérg dotacja jest zwigzana. Jesli zas dotacje dotycza czynnosci niepodlegajacej
opodatkowaniu, to takze one same nie mogg podlega¢ opodatkowaniu.

Powyzsze potwierdza wyrok WSA w Krakowie z dnia z 23 stycznia 2018 roku, | SA/Kr 1226/17:
“Aby dofinansowanie w postaci np. dotacji czy tez subwencji ksztaftowato podstawe
opodatkowania musi mie¢ bezposredni (a nie wytgcznie posredni wptyw) na cene oferowanych
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produktéw lub swiadczonych ustug. Musi ono w sposéb zindywidualizowany i policzalny wptywac
na cene danego $wiadczenia (tzn. $wiadczenie dzieki dofinansowaniu ma cene nizszg

o konkretng kwote). W przypadku posredniego zwigzku otrzymanie dofinansowania nie rzutuje
na podstawe opodatkowania.”

Zblizone stanowisko w tym zakresie wyrazit rowniez WSA w Poznaniu w wyroku z dnia 31
stycznia 2018 r., | SA/Op 473/17: “Otrzymanie dotacji nie jest odrebng czynnoscig
opodatkowang, gdyz dotacja, w razie spetnienia warunkow przez prawo opisanych, podlega
opodatkowaniu jako sktadnik ceny czynnoSci, z ktérg ta dotacja jest zwigzana. Przepis art. 29a
ust. 1 u.p.t.u. odréznia naleznosc¢ z tytutu odptatnego $wiadczenia ustug od otrzymanej dotacji
na wykonanie okre$lonych zadan. Dotacja podlega opodatkowaniu jedynie jako sktadnik ceny
czynnosci, z ktorg jest zwigzana (dostawa, ustuga) i jedynie wowczas, gdy bezposrednio wplywa
na cene dostawy lub ustugi. Jesli tak jest, to podlega opodatkowaniu wedtug zasad
przewidzianych dla opodatkowania zwigzanej z nig dostawy lub ustugi.”

Zgodnie z art. 15 ust. 6 u.p.t.u. nie uznaje sie za podatnika organéw wtadzy publicznej oraz
urzedow obstugujacych te organy w zakresie realizowanych zadan natozonych odrebnymi
przepisami prawa, dla realizacji ktérych zostaty one powotane, z wytgczeniem czynnosci
wykonywanych na podstawie zawartych umow cywilnoprawnych. Analiza przytoczonego przepisu
byta przeprowadzona w rozdziale 1.3.3. pkt 8) lit. a Analizy (wnioski dotyczace spdtki komunalnej
jako podatnika VAT), jej wnioski pozostajg tozsame dla oceny skutkéw podatkowych przekazania
dotacji.

JST na gruncie podatku VAT wystepowa¢ mogg w dwojakim charakterze:

- podmiotéw niebedacych podatnikami, gdy realizujg zadania natozone na nich odrebnymi
przepisami prawa, oraz

- podatnikéw podatku VAT, gdy wykonujg czynnosci na postawie uméw cywilnoprawnych.

Trzeba zauwazy¢, ze organy krajowej administracji skarbowej poddawaty w watpliwos¢ charakter
publicznoprawny porozumienia administracyjnego, twierdzgc, ze jest to umowa zblizona do
umowy o $wiadczenie ustug albo umowy zlecenia. Miato to na celu podwazenie charakteru zdan
publicznych realizowanych przez JST w ramach porozumienia - czego skutkiem miato byc¢
zakwalifikowanie ich, jako opodatkowanych czynnosci cywilnoprawnych. Stanowisko to nie
znalazto poparcia w wyrokach sadéw administracyjnych.*?

Kryterium podziatu stanowi charakter czynnosci - czynnosci o charakterze publicznoprawnym
wylgczajg JST z kategorii podatnikow VAT.

W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok w sprawie C-184/00 Office
des produits wallons ASBL v. Belgian State) podkresla sie, ze istotne znaczenie dla
opodatkowania ma okreslenie zwigzku pomiedzy dotacjg a swiadczeniem ustug czy dostawg
towaru jako ,bezposredniego”. TSUE podkreslit, ze sam tylko fakt, iz dotacja (czy inny sposéb
dofinansowania) wptywa na ostateczng cene swiadczenia (co niemal zawsze ma miejsce), nie
moze by¢ decydujacy dla uznania, ze dotacja ta powinna zwieksza¢ podstawe opodatkowania.

Podsumowaujac, powyzsze oznacza, ze wigczenie do podstawy opodatkowania bedzie miato
miejsce jedynie wowczas, gdy bedzie to celowa dotacja, subwencja i inna doptata o podobnym
charakterze zwigzana bezposrednio z dostawg towaru lub swiadczeniem ustug, co nie
wystepowatoby w ramach Pakietowego Projektu PPP. W zakresie zaktadanego wariantu
przewiduje sie bowiem, iz jedna z JST biorgca udziat w Projekcie bedzie wykonywac okreslone
zadanie publiczne, przekazane jej na mocy porozumienia administracyjnoprawnego.

“2 Linia orzecznicza:

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 grudnia 2011 r., | FSK 544/11;

Wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 6 marca 2014 r. | SA/Kr 60/14;

Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 18 lutego 2015 r., Il SA/GI 1465/14;

Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 15 maja 2019 r. | SA/Go 94/19.
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- opodatkowanie przekazywania dotacji celowych na rzecz JST przejmujacej zadanie na
gruncie podatku CIT

Jednoczesnie, analizujgc skutki podatkowe przekazania dotacji na gruncie podatku CIT, nalezy
podkresli¢, ze w swietle art. 12 ust. 1 pkt 1) u.p.d.o.p. przychodami sg w szczegdlnosci
otrzymane pienigdze, wartosci pieniezne, w tym réwniez réznice kursowe. Oznacza to, ze co do
zasady, otrzymane dotacje stanowig przychaéd.

Jednak ustawa przewiduje zwolnienia podatkowe w tym zakresie.

Pierwsze z nich uregulowane zostato w art. 17 ust. 1 pkt 21) u.p.d.o.p. - wolne od podatku sg
dotacje, subwencje, doptaty i inne nieodptatne swiadczenia, z zastrzezeniem pkt 14a, otrzymane
na pokrycie kosztow albo jako zwrot wydatkéw zwigzanych z otrzymaniem, zakupem albo
wytworzeniem we wtasnym zakresie srodkdw trwatych lub wartosci niematerialnych i prawnych,
od ktérych dokonuje sie odpiséw amortyzacyjnych zgodnie z art 16a—16m.

Przedmiotowe zwolnienie dotyczy dwéch kategorii:
- dotacje otrzymane na pokrycie kosztéw albo

- jako zwrot wydatkéw zwigzanych z otrzymaniem, zakupem albo wytworzeniem we
wilasnym zakresie srodkéw trwatych lub wartosci niematerialnych i prawnych.

Przyjmuje sie, ze omawiane zwolnienie nie dotyczy dotacji udzielanych przez JST.

W tym zakresie ustawodawca przewidziat inne zwolnienie, ktérego istotg jest pochodzenie
dotacji.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 47) u.p.d.o.p. wolne od podatku sg dotacje otrzymane z budzetu
panstwa lub budzetu JST, z wyjgtkiem doptat do oprocentowania kredytéw bankowych w
zakresie okreslonym w odrebnych ustawach. Tym samym, dotacja celowa przekazana z budzetu
JST przekazujgcych zadanie na rzecz JST przejmujacej zadanie, korzysta ze zwolnienia

z opodatkowania podatkiem CIT.

- opodatkowanie przekazywania dotacji celowych na rzecz JST przejmujacej zadanie na
gruncie podatku PCC

Podatkiem PCC opodatkowane sg jedynie te czynnosci cywilnoprawne, ktére zostaty okreslone
w katalogu zawartym w art. 1 ust. 1 u.p.c.c. (zostat on przywotany w rozdziale 1.1.2. pkt 4)
Analizy ,skutki podatkowe umowy uzyczenia nieruchomosci pomiedzy JST a Partnerem
Prywatnym na gruncie podatku VAT, podatku CIT i podatku PCC”).

Poniewaz porozumienie administracyjnoprawne nie nalezy do wymienionych w tym przepisie
katalogu czynnosci objetych opodatkowaniem podatkiem PCC, udzielenie dotacji celowej na jego
podstawie JST przejmujgcej zadanie, nie wywota skutkow podatkowych na gruncie u.p.c.c.

Dotacja celowa jako sposéb finansowania w ramach Pakietowego Projektu PPP jest optymalng
podatkowo formg, poniewaz:

- w ramach planowanych w Projekcie dziatan nie powinna wywota¢ skutkdw ma gruncie
podatku VAT,;

- moze skorzysta¢ ze zwolnienia z podatku CIT,

- nie wywotuje skutkéw podatkowych na gruncie podatku PCC.

WAZNE: Dotacja celowa na gruncie prawa podatkowego:
e znajduje sie poza zakresem podatku PCC,
e jest zwolniona przedmiotowo z podatku CIT,
e nie powinna wywotac¢ skutkow na gruncie podatku VAT.
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Stabilnos¢ porozumienia

Odnoszgc sie do trwatosci porozumienia, ktéra jest istotna z punktu widzenia stabilnosci
przysztego Pakietowego Projektu PPP, nalezy wskazac, ze ta forma wykonywania zadan
publicznych przez JST jest wzglednie trwata.

Negatywnie na trwatosé porozumienia wptywa przede wszystkim jej podstawowa cecha,

a mianowicie dobrowolnos¢. Kazda z JST ma prawo wystgpic¢ z porozumienia, w tym rowniez
ta JST, ktora realizuje zadanie. W tym zakresie podkreslenia wymaga, ze porozumienie jest
formag wspotdziatania JST obarczong duzym ryzykiem politycznym. O dalszym uczestnictwie
w porozumieniu bezposrednio decydujg bowiem organy poszczegdélnych JST, co oznacza,

ze kazda zmiana wtadzy moze pociggac za sobg zagrozenie dla dalszego realizowania
Pakietowego Projektu PPP.

Poniewaz przepisy u.s.g. i u.s.p. nie przewidujg zadnych szczegodlnych regulacji w tym zakresie,
JST majg mozliwos¢ okresli¢ w porozumieniu enumeratywnie okreslone przypadki, ktére moga
by¢ podstawg odstapienia/wypowiedzenia porozumienia przez JST.

Rozwigzanie porozumienia moze nastgpi¢ zaréwno poprzez ztozenie oswiadczeh woli przez
strony, jak réwniez poprzez jednostronne odstgpienie JST, ktdérej zadanie powierzono.

W przypadku odstgpienia jednej JST, ktéra przekazata zadanie do wykonania, moga nastgpi¢
zasadnicze zmiany w dalszym funkcjonowaniu porozumienia bgdz jego rozwigzanie (zalezy
od postanowien przyjetych w jego tresci). Rozwigzanie porozumienia moze nastgpi¢ réwniez
w innych przypadkach, okreslonych w jego tresci lub niezaleznych od stron (np. zmiany prawa
uniemozliwiajgcej dalsze realizowanie porozumienia).

Zasady funkcjonowania porozumienia, przestanki jego rozwigzywania oraz zasady rozliczen
pomiedzy stronami mogqg by¢ swobodnie okreslone przez JST.

Na potrzeby Pakietowego Projektu PPP, w porozumieniu administracyjnoprawnym
JST/zarzadcy drég powinni okresli¢:

- w jakich warunkach i terminach nastapi wygasniecie porozumienia (np. mogg
przewidzie¢ wygasniecie porozumienia po zrealizowaniu Pakietowego Projektu PPP),

- przewidzie¢ prawo wypowiedzenia porozumienia przez JST/zarzgdcéw drog — aby zapewnié
jak najwiekszg stabilnos¢ tej formy wspotdziatania, rekomendowane jest, aby JST/zarzadcy
drég ograniczyli prawo wypowiedzenia porozumienia do okreslonych przestanek
(np. w przypadku niezabezpieczenia przez jedng z JST odpowiednich srodkéw w budzecie
na realizacje Projektu, niewykonania okreslonych obowigzkéw, uniewaznienia Postepowania).
Warto pamietac, ze wypowiedzenie porozumienia przez JST/zarzadce drogi przejmujgcego
zadanie, niweczy porozumienie w catosci, z kolei wypowiedzenie porozumienia przez jedng
z JST/zarzadce drogi przekazujgcego zadanie, moze (co najmniej) w sposob znaczny
zmodyfikowac dalsze funkcjonowanie porozumienia. Zatem w porozumieniu warto zawrze¢
réwniez postanowienia, ktdre beda regulowac¢ sposéb jego funkcjonowania po
wypowiedzeniu go przez jedng ze stron (np. przewidzie¢ warunki zwiekszenia dotacji
celowych w zwigzku ze zwigkszeniem kosztoéw realizacji Projektu).

W przypadku, gdy JST przejmujaca odstgpi od porozumienia, wéwczas ulega ono rozwigzaniu
w catosci. Natomiast watpliwosci budza skutki wypowiedzenia/odstgpienia od porozumienia przez
jedng z wielu JST przekazujgcych, w przypadku Pakietowego Projektu PPP. W takiej sytuacji,
w zalezno$ci od stopnia zaawansowania prac nad przedsiewzieciem, porozumienie moze ulec
rozwigzaniu w catosci lub czesci. Wydaje sie, ze o ile wypowiedzenie porozumienia na
poczatkowym etapie realizacji zadania (np. przed wszczeciem Postepowania) nie uniemozliwia
prowadzenia dalszych prac nad wykonaniem Pakietowego Projektu PPP, o tyle w pozZniejszej
fazie (np. realizacji Umowy o PPP) moze niweczy¢ realizacje catego Przedsiewziecia.

Wydaje sie, ze odpowiednim mechanizmem w takiej sytuacji powinno by¢ przewidzenie

w Umowie o PPP mozliwosci czesciowego odstgpienia od umowy przez Podmiot Publiczny,

w przypadku, gdy JST odstgpi od porozumienia.
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Dla zachowania stabilnosci porozumienia administracyjnoprawnego, rekomenduje sie zawarcie
w jego tresci, ustalonej przez JST, procedury podejmowania decyzji dotyczacych realizacji
Pakietowego Projektu PPP oraz procedury rozstrzygania sporéw (w przypadku braku
mozliwosci podjecia decyzji ze wzgledu na sprzecznosc¢ stanowisk JST biorgcych udziat

w Projekcie).

Nic nie stoi na przeszkodzie, aby JST przewidziaty w porozumieniu, iz w odniesieniu do
niektorych kwestii dotyczgcych realizacji Pakietowego Projektu PPP, JST przejmujgca zadanie
nie bedzie mogta podejmowac okreslonych decyzji samodzielnie, ale dopiero po uzyskaniu
zgody pozostatych JST biorgcych udziat w Projekcie.

Na wzor rozwigzan korporacyjnych, JST mogg przewidzie¢ mozliwos¢é gltosowania
wiekszosciowego przez JST (dokonywanego przez np. wojtéw, burmistrzéw, prezydentow,
starostow), a w przypadku kwestii kluczowych dla Pakietowego Projektu PPP (wymienionych
enumeratywnie w porozumieniu administracyjno-prawnym, np. kwestii, ktére bedg miaty wptyw na
WPF JST biorgcych udziat w Projekcie) — za pomoca gtosowania jednomysinego.

Réwniez forma finansowania zadan wtasciwa dla porozumienia administracyjnoprawnego, czyli
dotacja celowa, moze destabilizowa¢ te forme wspoétpracy pomiedzy JST i powodowaé
jego niebankowalnosé. Poniewaz dotacja celowa ma charakter roczny, a nie wieloletni,
poszczegodlne JST mogg nie ,poczuwaé” sie do obowigzku przekazywania srodkéw finansowych
na realizacje Pakietowego Projektu PPP w pozniejszych latach. To za$, moze wptywac
demotywujgco na pozostate JST, w szczegdlnosci JST przejmujgcg zadanie, i zniechecaé do
kontynuowania wspétpracy. Jednoczesnie, na podstawie porozumienia administracyjnoprawnego
nie mozna w sposob wigzgcy zobowigzac¢ JST do przekazywania dotacji celowej w perspektywie
wieloletniej, gdyz przeczytoby to samej instytucji dotacji, a po drugie ograniczatoby to organy
poszczegodlnych JST w podejmowaniu uchwat budzetowych. Niewatpliwie te czynniki wptyng
negatywnie na ocene instytucji finansujgcych tej formy organizacyjnoprawnej przyjetej przez JST,
ze wzgledu na wysokie ryzyko braku sfinansowania Projektu.

Mechanizmem niwelujgcym te skutki moze by¢ mozliwos¢ przewidzenia kary umownej/
odszkodowania naktadanej na te JST, ktore nie podejmg dziatan w celu przekazania corocznie
dotacji celowej. Nie ulega jednak watpliwosci, ze nadal moze to okazac sie srodkiem
niewystarczajgcym dla zapewnienia stabilnosci tej formy wspotpracy pomiedzy JST oraz jej
Bankowalnosci.

Niewatpliwie niestabilnos¢ tej formy finansowania moze, a nawet z duzym prawdopodobienstwem
bedzie, negatywnie wptywac na ocene Projektu przez Instytucje Finansujgce. Ze wzgledu na
duze ryzyko oraz brak mozliwosci uwzglednienia dotacji celowej w WPF, moga uznac taki Projekt
(realizowany w ramach porozumienia administracyjnoprawnego i finansowany z dotacji celowych
o charakterze rocznym) za niebankowalny.

Czynnikiem negatywnie wptywajgcym na trwatos¢ Pakietowego Projektu PPP realizowanego

w formie porozumienia jest réwniez fakt, iz JST przekazujgce zadanie, nadal ponosza
odpowiedzialnosc¢ za jego realizacje (w odréznieniu od np. odpowiedzialnosci JST w przypadku
powierzenia zadan zwigzkowi — vide rozdziat 1.3.2.1. pkt 7) Analizy), co moze zniechecac je do
podejmowania takiej formy wspotdziatania.

57



Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

Przydatnosé formy dla Pakietowego Projektu PPP

Na przydatnos¢ porozumienia jako formy wtasciwej do realizacji Pakietowego Projektu PPP
pozytywnie wptywa:
1. brak zasadniczych ograniczen prawnych w mozliwosci zawierania porozumien:

- ograniczenie w kierunku przekazywania zadan publicznych (tj. mozliwos¢
przekazywania zadan wytgcznie JST/zarzgdcy drog rownego lub nizszego szczebla) nie
powinno stanowi¢ przeszkody uniemozliwiajgcej skorzystanie z tej formy wspoétdziatania.
Moze natomiast by¢ decydujgcym czynnikiem jedynie na gruncie konkretnego przypadku
(np. jezeli w grupie powiatéw i gmin biorgcych udziat w Projekcie, zadna z gmin nie jest
przystosowana do petnienia roli Lidera Projektu),

- w kontekscie przekazywania zadan w zakresie zarzgdzania drogami publicznymi:
porozumienie administracyjnoprawne pomiedzy zarzgdcami drdg jest formag
wspotdziatania wprost wskazang i dopuszczong na gruncie przepisow u.d.p. Jezeli zas
chodzi o porozumienie administracyjnoprawne pomiedzy samymi JST, mozna rozwazy¢,
czy nie bytoby mozliwe na jego podstawie przekazanie zadah zarzgdzania drogami
publicznymi w zakresie dziatan niewtadczych. Jednak taka forma wspotdziatania nie
bytaby wtasciwa, biorgc pod uwage, ze porozumienie administracyjnoprawne przede
wszystkim ma stuzy¢ przekazywaniu zadan publicznoprawnych (w zakresie dziatan
wiadczych).

2. nieskomplikowana procedura zawierania: dzieki czemu zawarcie porozumienia moze by¢
sprawnie przeprowadzone, bez dodatkowych kosztow. Poniewaz jest to popularna forma
wspoétdziatania JST, nie powinno byé problemdw przy dokonywaniu czynnosci zwigzanych
Z zawieraniem porozumienia oraz jego funkcjonowaniem.

3. duza swoboda w ksztattowaniu postanowien porozumienia: co moze pomoc dostosowaé
porozumienie do indywidualnych warunkéw realizacji Pakietowego Projektu PPP.
W szczegolnosci, JST/zarzadcy drég majg mozliwos¢ okreslania np. warunkow jego
wypowiedzenia/ odstgpienia od niego, przewidzenia kar umownych/odszkodowan. Z drugiej
strony, swoboda ksztattowania porozumieh administracyjnoprawnych moze rodzic¢ ryzyko po
stronie Partnera Prywatnego, poniewaz JST/zarzadcy drég, korzystajac z tej swobody, moga
sformutowac jego postanowienia w sposéb tak niewigzacy, ze moze to prowadzi¢ do braku
stabilnosci catego Projektu.

Z kolei do negatywnych cech porozumienia, ktére mogg powodowag, iz forma ta moze okazac sie
nieprzydatna do realizacji Pakietowego Projektu PPP zaliczy¢ nalezy przede wszystkim:

1. dobrowolnos¢ uczestnictwa w porozumieniu: kazda JST/zarzgdca drog moze
wypowiedzieé/odstgpi¢ od porozumienia, przy czym wystgpienie z porozumienia przez
JST/zarzadce drogi przejmujgcego zadanie niweczy catos¢ wspotpracy. Ten negatywny
aspekt w pewnym jedynie zakresie mogg niwelowac przewidziane w porozumieniu warunki
jego wypowiadania/odstgpienia.

2. ryzyko polityczne: o dalszym funkcjonowaniu porozumienia decydujg bezposrednio organy
JST/zarzadcy drog bedgcych stronami porozumienia.

3. wiasciwy dla porozumienia administracyjnoprawnego sposob partycypowania w
kosztach realizacji zadania publicznego: czyli dotacja celowa. Ze wzgledu na jej roczny
charakter, Projekt realizowany w ramach porozumienia administracyjnoprawnego moze by¢
uznany za niebankowalny przez zainteresowane Instytucje inansujgce. Ponadto, JST
bedace stronami porozumienia, mogg nie czu¢ sie zmotywowane do kontynuowania
wspétpracy w wieloletniej perspektywie. Ten negatywny aspekt w pewnym jedynie zakresie
moga niwelowac przewidziane w porozumieniu postanowienia przewidujgce kary
umowne/odszkodowanie za brak podjecia dziatan zmierzajgcych do przekazania dotac;ji
celowej w dalszych latach.
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1.3.1.2. Umowa cywilnoprawna

Podstawa prawna

Mozliwos¢ zawierania przez JST uméw cywilnoprawnych zostata wprost przewidziana:
- w odniesieniu do gmin —w art. 9 ust. 1 u.s.g.,
- w odniesieniu do powiatow — w art. 6 ust. 1 u.s.p.

Ogodlna zasada, jaka wynika z ww. przepisow to uprawnienie gmin i powiatéw do zawierania
umoéw z innymi podmiotami w celu wykonywania zadan. Ustawodawca przy tym nie okresla,

o0 jakie podmioty moze chodzi¢. Stad, nalezy przyja¢, ze JST moga zawieraé umowy z réznymi
podmiotami bez wzgledu na ich rodzaj i status — mogg to by¢ inne JST (réznego szczebla),
przedsiebiorstwa panstwowe i prywatne, organizacje pozarzgdowe itd.

Przepisy nie okreslajg réwniez, co moze by¢ przedmiotem takich uméw. Ustawodawca postuguje
sie sformutowaniem ,w celu wykonywania zadan”, co nalezy rozumie¢ szeroko. Przy czym,

w odréznieniu od porozumienia administracyjnoprawnego, w drodze umoéw cywilnoprawnych
moga by¢ przekazywane zadania prywatnoprawne, nie zas zadania publicznoprawne (wyrok
NSA z 27.9.1994 r., SA/td 1906/94, niepubl.). Oznacza to przede wszystkim, ze na podstawie
umowy cywilnoprawnej nie mozna przekaza¢ kompetencji do wykonania zadania — do tego stuzy
bowiem porozumienie administracyjnoprawne®.

Tym samym na podstawie umowy cywilnoprawnej mozna powierzyé/przekazaé¢ do
wykonania innej JST jedynie dziatania niewtadcze.

Nie stanowi to jednak zasadniczej przeszkody w stosowaniu tej formy wspotpracy w Pakietowym
Projekcie PPP, poniewaz w ramach tego Projektu przekazywane by byly jednej JST wytgcznie
dziatania o charakterze niewtadczym w zakresie przygotowania i przeprowadzenia
Postepowania, zawarcia Umowy o PPP i zarzgdzania Umowa o PPP.

Wymagania formalne (procedura zawierania, podstawa dzialania)

Przepisy u.s.g. oraz u.s.p. nie okreslajg trybu zawierania umoéw cywilnoprawnych pomiedzy JST.

Schemat 10 Procedura zawierania umowy cywilnoprawnej

Rozmowy JST w celu ustalenia przedmiotu i warunkéw przysztej umowy cywilnoprawnej

! | |

Uchwata JST Uchwata JST Uchwata JST

1 1 | 1

Podpisanie umowy cywilnoprawnej pomiedzy JST przez organy wykonawcze

Szczegobtowa procedure zawierania umow cywilnoprawnych okresla Zatgcznik nr 2 do Analizy.

43 Uchwata RIO z 9.3.2016 r., 5/397/2016
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Prawa i obowigzki JST

Zakres dziatan przekazywanych na podstawie umowy cywilnoprawnej

Jak wskazano powyzej, umowa cywilnoprawna zawierana jest przez JST w celu wykonywania
zadan. Jednak, w odréznieniu od porozumienia administracyjnoprawnego, w drodze umowy
cywilnoprawnej nie mozna przekazaé innemu podmiotowi kompetencji do wykonania
okreslonego zadania publicznego, tj. nie mozna przekaza¢ dziatan o charakterze
wiadczym. Inaczej rzecz ujmujgc, umowa cywilnoprawna moze jedynie regulowac stosunki
cywilne i nie moze stanowi¢ podstawy do przekazywania kompetencji do jednostronnego
okreslania praw i obowigzkéw innych podmiotéw.

Umowa cywilnoprawna wywiera skutki wytgcznie miedzy jej stronami, w wyjatkowych
przypadkach mozliwe jest, aby na jej podstawie powstaty okreslone w jej tresci uprawnienia dla
0s0b trzecich. Nie jest jednak mozliwe, aby na podstawie umowy cywilnoprawnej doszto
do nalozenia jakiegokolwiek obowigzku na osobe trzecia.

Umowa cywilnoprawna stanowi forme dziatania JST o charakterze niewtadczym. Z jej istoty
wynika, iz jej strony sa réownorzednymi i niezaleznymi podmiotami, ktére nie sg powigzane
wiezami organizacyjnymi. Stosunek prawny tgczacy strony takiej umowy przybiera forme
wspotdziatania, w ktorej zadna ze stron nie zyskuje pozycji dominujgcej, jak réwniez nie
wystepujg pomiedzy nimi wiezy charakteryzujgce sie podporzadkowaniem lub zaleznoscia.

Co wiecej, cechg charakterystyczng umowy cywilnoprawnej jest rowniez dgzenie stron do
zaspokojenia swoich interesoéw, co odréznia jg od porozumienia administracyjnoprawnego,

w ktérym priorytetem jest interes publiczny.

Warianty wspoétpracy JST w ramach umowy cywilnoprawnej

Biorgc pod uwage, ze przedmiotem umowy cywilnoprawnej bytoby wspétdziatanie JST w celu
realizacji Pakietowego Projektu PPP, nalezatoby przyja¢, ze JST na gruncie umowy
cywilnoprawnej mogtyby przewidziec¢:

- przekazanie jednej z JST zadania publicznego w zakresie dziatan niewtadczych
(przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania, zawarcie Umowy o PPP i zarzadzanie
Umowg o PPP),

- upowaznienie jednej z JST do dzialania w imieniu pozostatych JST w zakresie czynnosci
przeprowadzenia Postepowania, zawarcie Umowy o PPP i zarzgdzanie Umowg o PPP.

Poniewaz pierwszy z wyzej opisanych wariantow (polegajacy na przekazaniu zadania
publicznego w zakresie dziatan niewtadczych) jest konstrukcyjnie zblizony do porozumienia
administracyjnoprawnego, nie bedzie on podlegaé szczegétowej analizie. Tym bardziej, ze forma
wlasciwg dla przekazywania zadan pomiedzy JST jest porozumienie administracyjnoprawne,

nie zas umowa cywilnoprawna.

Natomiast drugi wariant, bedzie o tyle r6zni¢ sie od pierwszego (i tym samym, réwniez
porozumienia administracyjnoprawnego), ze na mocy umowy cywilnoprawnej, JST bedgca

Liderem Pakietowego Projektu PPP bedzie jedynie petnomocnikiem dziatajgcym w imieniu JST
biorgcych udziat w Projekcie.
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Elementy umowy cywilnoprawnej

W ramach umowy cywilnoprawnej zawieranej w celu realizacji Pakietowego Projektu PPP,
JST powinny uregulowaé/przewidziec:

udzielenie petnomocnictwa do dziatlania jako pethomocnik wszystkich JST
w ramach Postepowania oraz Umowy o PPP,

zasady partycypowania w kosztach realizacji Pakietowego Projektu PPP:

JST powinny bra¢ udziat w finansowaniu realizacji zadania. W szczegdlnosci powinny one
wspolnie ponosi¢ koszty przygotowania i przeprowadzenia Postepowania, a nastepnie
realizacji samej Umowy o PPP (kosztach zwigzanych z obowigzkiem wyptacenia Optaty

za Dostepnos¢). Podstawg przekazywania srodkéw finansowych powinien by¢ art. 10 ust. 2
u.s.g., przewidujgcy mozliwos¢ udzielania pomocy finansowej pomiedzy JST. Formg pomocy
powinna by¢ dotacja,

obowiazki i terminy ich wykonania dla kazdej z JST bedacej strong umowy:

chodzi o obowigzki polegajgce na przekazaniu srodkéw finansowych, zapewnieniu wkiadu
wlasnego przez kazdg z JST do przysziej Umowy o PPP, okresleniu zapotrzebowania

i przygotowaniu wymagan technicznych przysziego przedsiewziecia, zabezpieczeniu
odpowiednich srodkow w budzecie,

kary umowne za niewywigzanie sie ze zobowigzan przez kazda z JST,

zasady wypowiadania i odstgpienia od umowy cywilnoprawnej: podobnie jak

w porozumieniu, nalezy ograniczy¢ prawo wypowiedzenia/odstgpienia od umowy do
okreslonych przypadkow, w tym, warto przewidzie¢ kary umowne w przypadku
odstgpienia/wypowiedzenia umowy, (jezeli przyczyny lezaty po stronie jednej z JST).
Gminy/powiaty muszg jednak pamietaé, ze na gruncie przepisoéw regulujgcych umowe
Zlecenia (art. 746 § 3 k.c.), nie mozna zrzec sie z goéry uprawnienia do wypowiedzenia
Zlecenia z waznych powodow,

zasady rozliczania sie JST po rozwigzaniu umowy (np. zasady rozliczania
niewykorzystanej dotacji),

procedure podejmowania decyzji dotyczacych realizacji Pakietowego Projektu PPP oraz
procedure rozstrzygania sporow (w przypadku braku mozliwosci podjecia decyzji ze
wzgledu na sprzecznosc¢ stanowisk JST biorgcych udziat w Projekcie): podobnie jak w
przypadku porozumienia administracyjnoprawnego, JST mogg przewidzie¢ w umowie,

iz w odniesieniu do niektorych kwestii dotyczgcych realizacji Pakietowego Projektu PPP,
JST biorgce udziat w Projekcie bedg podejmowac wspdlnie okreslone decyzje dotyczgce
Projektu. Na wzoér rozwigzan korporacyjnych, JST mogg przewidzie¢ mozliwos¢ glosowania
wiekszosciowego przez JST (dokonywanego przez wojtdw, burmistrzéow, prezydentow,
starostéw), a w przypadku kwestii kluczowych dla Pakietowego Projektu PPP (wymienionych
enumeratywnie w umowie cywilnoprawnej, np. kwestii, ktére beda miaty wptyw na WPF JST
biorgcych udziat w Projekcie) — za pomocg gtosowania jednomysinego.

Umowa zawarta pomiedzy JST nie musi by¢ umowg nazwang. W przypadku realizacji
Pakietowego Projektu PPP bytaby to umowa o wspotpracy JST.
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Ograniczenia prawne

Podstawowym ograniczeniem prawnym zwigzanym z zawieraniem uméw cywilnoprawnych jest
brak mozliwosci przekazywania kompetencji (dziatan o charakterze wladczym) w tej formie
wspotdziatania JST. Przy czym, nie stanowi to przeszkody uniemozliwiajgcej realizacje
Pakietowego Projektu PPP w sektorze drogowym, poniewaz planowane dziatania w tym zakresie
majg charakter niewtadczy, tj. przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania, zawarcie Umowy
o PPP i zarzgdzanie Umowg o PPP.

Drugim waznym ograniczeniem prawnym jest watpliwos¢é dotyczaca mozliwosci
przekazywania zadan publicznych w zakresie drog gminnych/powiatowych (zaréwno

w zakresie dziatan wiadczych i niewladczych) w drodze umowy cywilnoprawnej pomiedzy JST
na gruncie u.d.p.

Do rozwazenia pozostaje, czy zarzadcy drég mogliby zawrze¢ umowe cywilnoprawng. Poniewaz
u.d.p. w tym zakresie nie przewiduje zadnych ograniczen, wydaje sie, ze mozliwe bytoby
zawarcie umowy cywilnoprawnej przez zarzagdcéw drog, na podstawie ktorej jeden z nich
dziatatby jako petnomocnik pozostatych na etapie Postepowania, jak i na etapie zawarcia

i realizacji Umowy o PPP.

Zasady odpowiedzialnosci miedzy JST biorgcymi udzial w Pakietowym
Projekcie PPP oraz miedzy JST a Partnerem Prywatnym:

Istotnym dla realizacji Pakietowego Projektu PPP jest rozwazenie, w jaki sposob beda
ksztattowaty sie zasady ponoszenia odpowiedzialnosci przez JST, w przypadku, gdy
przedmiotem umowy bytoby zadanie polegajgce na realizacji Pakietowego Projektu PPP:

Odpowiedzialnos¢ pomiedzy JST

Postanowienia umowy cywilnoprawnej mogg by¢ swobodnie uksztattowane przez strony, zatem
réwniez zasady odpowiedzialnosci pomiedzy JST moga przybiera¢ rézne warianty.

Na gruncie przywotanych powyzej mozliwych postanowien umowy cywilnoprawnej taczacej
JST nalezy przyja¢, ze:

- JST bedaca Liderem Projektu, umocowana do dziatania w imieniu pozostatych JST w zakresie
przeprowadzenia Postepowania, zawarcie Umowy o PPP i zarzgdzanie Umowa o PPP,
bedzie odpowiedzialna wobec pozostatych JST za prawidtowa realizacje swoich
zobowiagzan, przy czym, przy ocenie sposobu realizacji tych zobowigzan bedzie brane pod
uwage dochowanie przez nig nalezytej starannosci (mozliwe jest w tym zakresie przewidzenie
kar umownych za niedopetnienie obowigzkéw lub nienalezyte ich wykonanie, ktére bedg
rozliczane wg zasad ustalonych w umowie, np. wyegzekwowana kara umowna bedzie
wyptacana wszystkim JST w rownych czesciach lub tej JST, u ktérej wystgpita szkoda
w zwigzku z niedopetnieniem obowigzkéw przez Lidera Projektu),

- JST zobowigzujgce sie do pokrycia kosztéw przeprowadzenia Postepowania, zawarcia
Umowy o PPP i zarzgdzania Umowag o PPP, bedg ponosi¢ odpowiedzialnos$¢ za terminowe
przekazanie srodkéw finansowych wobec JST bedacej Liderem Projektu (ktdrej z kolei
bedzie w tym zakresie przystugiwac roszczenie o zaptate dochodzone na drodze sgdowej),

- ponadto, JST bedg ponosi¢ odpowiedzialnos¢ wzgledem JST bedacej Liderem Projektu
za niewywiazanie sie z innych obowigzkéw witasciwych dla Pakietowego Projektu PPP
(np. opracowanie wymagan technicznych, przekazanie niezbednych dokumentow, wydanie
odpowiednich aktow administracyjnych), w tym zakresie mozliwe jest przewidzenie kar
umownych naliczanych na JST biorgce udziat w Projekcie, a naleznych JST bedacej Liderem
Projektu.
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Odpowiedzialnosé pomiedzy JST a Partnerem Prywatnym

W omawianym wariancie (w ktérym jedna JST jest umocowana do dziatania w imieniu
pozostatych JST w zakresie przeprowadzenia Postepowania, zawarcia Umowy o PPP

i zarzadzania Umowg o PPP), wowczas strong Umowy o PPP beda wszystkie JST biorgce
udziat w Pakietowym Projekcie PPP.

W zwigzku z powyzszym, wszystkie JST bedag odpowiadac jako strony postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i Umowy o PPP (Podmiot Publiczny). W tym zakresie, znajdg
zastosowanie zasady okreslone w art. 16 u.p.z.p., zgodnie, z ktérymi:

- jezeli postepowanie o udzielenie zamowienia jest prowadzone w catosci w imieniu i na rzecz
wiecej niz jednego zamawiajgcego, wszyscy zamawiajgcy ponoszg odpowiedzialnosc
za wypetnienie obowigzkéw wynikajgcych z ustawy. Odpowiedzialnos¢ powstaje réwniez
w przypadku, gdy jeden z zamawiajgcych prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia,
wystepujgc we wlasnym imieniu i w imieniu pozostatych zamawiajacych (art. 16 ust. 6

u.p.z.p.),
- jezeli postepowanie o udzielenie zamowienia nie jest prowadzone w catosci w imieniu
i na rzecz wszystkich zamawiajgcych, kazdy zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnosé

za wypetnienie swoich obowigzkow wynikajgcych z ustawy w zakresie czesci postepowania,
ktére prowadzi w swoim imieniu i na swojg rzecz (art. 16 ust. 7 u.p.z.p.),

- WsSzyscy zamawiajgcy ponoszg odpowiedzialnos¢ za wypetnienie obowigzkéw wynikajgcych
z ustawy w czesci postepowania, ktora jest prowadzona w imieniu i na rzecz wszystkich
zamawiajgcych (art. 16 ust. 8 u.p.z.p.).

W przypadku Pakietowego Projektu PPP, wytypowana JST bedzie prowadzi¢ Postepowanie

w catosci w imieniu i na rzecz JST biorgcych udziat w Projekcie (oraz na swojg rzecz i we
wlasnym imieniu). W tej sytuacji, znajdzie zastosowanie reguta odpowiedzialno$ci wskazana

w art. 16 ust. 6 u.p.z.p. Oznacza to, ze Partner Prywatny bedzie mogt kierowaé roszczenia
zwigzane z Postepowaniem (np. zwrot kosztéw przygotowania oferty) do kazdej z JST biorgcej
udziat w Projekcie, niezaleznie od tego, ktdra z nich petnita role petnomocnika w Postepowaniu.

Schemat 11 Realizacja Pakietowego Projektu PPP w ramach umowy cywilnoprawnej
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Analiza podatkowa

W odniesieniu do umowy cywilnoprawnej, na etapie jej zawierania i funkcjonowania moga
wystepowac nastepujgce transakcje majgce znaczenie z punktu widzenia prawa podatkowego:

a) zawarcie umowy cywilnoprawne;j,

b) przekazywanie dotacji celowej na rzecz JST bedgcej Liderem Projektu —
na gruncie podatku VAT, podatku CIT i podatku PCC.

Opodatkowanie zawarcia umowy cywilnoprawnej

Zawarcie umowy cywilnoprawnej pomiedzy JST, ktdrej przedmiotem bedzie powierzenie jednej
Z nich prowadzenia zadan publicznych, w tym uchwaty w sprawie zawarcia takiej umowy -

nie wywota skutkéw podatkowoprawnych w zakresie uznania tej umowy za podatnika —
analogicznie jak zostato opisane w rozdziale 1.3.1.1. pkt 6) Analizy.

Jednakze, jezeli JST zdecydujg sie zawrze¢ umowe cywilnoprawng, ktora przez swojg tresé¢
zostataby zakwalifikowana jako umowa spétki cywilnej, to pomimo tego, ze spotka taka nie jest
posiada osobowosci prawnej, to w Swietle przepiséw u.p.t.u. bedzie posiadata status podatnika.
Na gruncie przepisow tej ustawy, podatnikiem podatku VAT moze by¢ kazdy samodzielny
podmiot prawny, niezaleznie od jego formy organizacyjno-prawnej. W celu unikniecia watpliwosci
interpretacyjnych co do charakteru prawnego umowy pomiedzy JST na gruncie podatkowym,
nalezato bedzie do niej wprowadzi¢ odpowiednie postanowienia, bezposrednio wskazujgce

na zamiar stron — zawarcie umowy cywilnej w rozumieniu k.c.*

Opodatkowanie przekazywania dotacji celowej na rzecz JST bedacej Liderem
Projektu

W zakresie skutkow podatkowych przekazania dotacji celowej — wiecej na ten temat w
rozdziale 1.3.1.1. pkt 6) Analizy.

“ W przypadku umowy spotki cywilnej, odpowiedzialnos¢ podatkowg ponosza réwniez wspolnicy spotki cywilne;.
Zgodnie z art. 115. § 1 u.0.p. wspalnik spotki cywilnej, jawnej, partnerskiej oraz komplementariusz spotki
komandytowej albo komandytowo-akcyjnej odpowiada catym swoim majgtkiem solidarnie ze spétkg i z
pozostatymi wspdlnikami za zalegtosci podatkowe spoiki.

Odpowiedzialno$¢ ta dotyczy réwniez odpowiedzialnosci bytego wspolnika za zalegtosci podatkowe z tytutu
zobowigzan, ktérych termin ptatnosci uptywat w czasie, gdy byt on wspélnikiem, oraz zalegto$ci wymienione

w art. 52 oraz art. 52a powstate w czasie, gdy byt on wspdlnikiem. Za zobowigzania podatkowe powstate na
podstawie odrebnych przepisdw po rozwigzaniu spoéiki, za zalegtosci podatkowe z tytutu zobowigzan, ktérych
termin ptatnosci uptywat po rozwigzaniu spotki, oraz za zalegtosci wymienione w art. 52 oraz art. 52a powstate po
rozwigzaniu spofki, odpowiadajg osoby bedgce wspdlnikami w momencie rozwigzania spotki (art. 115. § 2 u.o.p.)
Cho¢ podatnikiem podatku VAT jest sama spétka, to odpowiedzialno$é¢ za diugi podatkowe moga ponosi¢ takze
wspolnicy spotki cywilne;.

Odpowiedzialno$¢ wspdlnika posiada charakter osobisty (ponosi on odpowiedzialno$¢ z catego swojego
majatku), solidarny (podatnik odpowiada z samg spdtkg oraz wszystkimi jej wspolnikami) oraz subsydiarny
(uzupetnia ona odpowiedzialno$¢ spotki - sprowadza sie do tego, ze gdy egzekucja przeciwko spétce okaze sie
bezskuteczna, to dopiero wéwczas mozna siegnaé do majgtkéw wspdlnika). Mozliwos¢ wszczecia egzekucji

z majatku wspodlnika spotki cywilnej powstaje dopiero gdy egzekucja z majgtku spotki cywilnej okaze sie by¢
bezskuteczna: Egzekucja zobowigzania wynikajgcego z decyzji o odpowiedzialnosci podatkowej osoby trzeciej
moze by¢ wszczeta dopiero wéwczas, gdy egzekucja z majgtku podatnika okazata sie w catosci lub w czesci
bezskuteczna, odstgpiono od czynnosci zmierzajgcych do zastosowania srodkéw egzekucyjnych albo nie
przystapiono do egzekucji administracyjnej w wyniku uprawdopodobnienia przez organ egzekucyjny braku
mozliwosci uzyskania w toku egzekucji administracyjnej kwoty przewyzszajgcej wydatki egzekucyjne

(art. 108 § 4 u.o0.p.). Zatem z zawarciem przez JST umowy zblizonej do spétki cywilnej wigzatoby sie wiele
skutkow na gruncie prawa podatkowego.

Tym samym, rekomendowang umowg dla JST dla celéw Pakietowego Projektu PPP, powinny by¢ umowy
zblizone raczej do uméw zlecenia lub umoéw o swiadczenie ustug. Nalezy podkresli¢, ze powyzsza analiza nie
dotyczy szczegoétowych kwestii podatkowych (takich jak wzajemnie rozliczenia pomiedzy stronami), ktére mogtyby
by¢ przeanalizowane wytgcznie na gruncie konkretnych zapiséw umownych.
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Stabilnos¢ umowy cywilnoprawnej

Odnoszgc sie do trwatosci umowy cywilnoprawnej, ktdra jest istotna z punktu widzenia stabilnosci
przysztego Pakietowego Projektu PPP, nalezy wskazac, ze ta forma wykonywania zadan
publicznych przez JST jest wzglednie trwata.

Negatywnie na trwatos¢ umowy cywilnoprawnej wptywa przede wszystkim jej podstawowa cecha,
a mianowicie dobrowolnos¢. Kazda z JST ma prawo odstgpi¢/wypowiedzie¢ umowe.
Oczywiscie (jak w przypadku porozumienia administracyjnoprawnego) strony umowy mogg
ograniczy¢ prawo odstgpienia/wypowiedzenia okreslajac enumeratywnie przypadki, w ktérych
skorzystanie z tego prawa bedzie mozliwe.

Umowa cywilnoprawna jest formg wspotdziatania JST obarczong duzym ryzykiem politycznym.
O dalszym uczestnictwie w umowie decydujg bowiem bezposrednio organy poszczegdélnych JST,
CO oznacza, ze kazda zmiana wtadzy moze pociggac za sobg zagrozenie dla dalszego
realizowania Pakietowego Projektu PPP.

Nie mozna réwniez nie zwrdci¢ uwagi, ze umowa cywilnoprawna pomiedzy JST nie jest
szczegotowo uregulowana w przepisach samorzgdowych, jak rowniez doktryna nie odnosi sie

w sposob jednolity do tej formy wspotpracy. Zatem zawieranie umow cywilnoprawnych pomiedzy
JST (dla potrzeb tak istotnych inwestycji jak budowa/remont i utrzymanie drég publicznych)
moze sie wigzac¢ z pewnym ryzykiem prawnym, negatywnie wptywajacym na stabilnosé
samej wspotpracy pomiedzy JST.

Czynnikiem negatywnie wptywajgcym na trwatos¢ Pakietowego Projektu PPP realizowanego

w formie umowy cywilnoprawnej jest rowniez fakt, iz wszystkie JST bedace jej strong, ponosza
pelng odpowiedzialnos¢ za wykonanie zadanie, ktérego umowa bedzie dotyczy¢, jak rowniez
ponoszg petng odpowiedzialnos¢ za realizacje samej Umowy o PPP bezposrednio przed
Partnerem Prywatnym. Z pewnoscia, z tych powoddw, ta forma wspotpracy nie jest atrakcyjna
dla samorzaddéw (cho¢ dla Partnera Prywatnego bytoby to korzystne rozwigzanie).

Przydatnosé formy dla Pakietowego Projektu PPP

Na przydatnos¢ umowy cywilnoprawnej jako formy wtasciwej do realizacji Pakietowego Projektu
PPP pozytywnie wptywa:

- brak zasadniczych ograniczen prawnych w mozliwosci zawierania umoéw
cywilnoprawnych: gtéwnym ograniczeniem jest brak mozliwosci przekazywania zadan
w zakresie dziatan wiadczych, ktére jednak nie bedzie miato wptywu na realizacje
Pakietowego Projektu PPP ze wzgledu na jego zakres. Nie istniejg rowniez prawne
obostrzenia w udzielaniu przez zarzadcow drég petnomocnictwa upowazniajgcego jednego
Z nich do przeprowadzenia Postepowania, zawarcia Umowy o PPP i zarzgdzania Umowag
o PPP w imieniu pozostatych,

- nieskomplikowana procedura zawierania: dzieki czemu zawarcie umowy cywilnoprawnej
moze by¢ sprawnie zrealizowane, jak réwniez nie wigze sie z dodatkowymi kosztami po
stronie JST,

- duza swoboda w ksztaltowaniu postanowien umownych: co pozwala dostosowac tres¢
umowy do indywidualnych warunkéw Pakietowego Projektu PPP w sektorze drogowym,
w tym umozliwia okreslanie np. warunkow jej wypowiedzenia/odstgpienia od niej,
przewidzenia kar umownych/odszkodowan za niezrealizowanie wynikajacych z niej
zobowigzan. Z drugiej strony, swoboda ksztattowania porozumiert umowy cywilnoprawnej
moze rodzi¢ ryzyko po stronie Partnera Prywatnego, poniewaz JST/zarzadcy drog,
korzystajgc z tej swobody, mogg sformutowac jej postanowienia w sposob tak niewigzacy,
ze moze to prowadzi¢ do braku stabilnosci catego Projektu,
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- zasady odpowiedzialnosci JST/zarzadcow drog za realizacje zadania oraz wykonanie
Umowy o PPP — na gruncie umowy cywilnoprawnej wszystkie JST/zarzgdcy drog bedg
stronami Umowy o PPP i beda w petni odpowiedzialne za zobowigzania wynikajgce
z umowy. Wskazane zasady odpowiedzialnosci z pewnoscig bedg korzystne z punktu
widzenia Partnera Prywatnego, jednak dla JST biorgcych udziat w Projekcie, umowa
cywilnoprawna moze okaza¢ sie formg nieatrakcyjna.

Z kolei do negatywnych cech umoéw cywilnoprawnych, ktére mogg powodowag, iz forma ta
moze okazac sie nieprzydatna do realizacji Pakietowego Projektu PPP zaliczy¢ nalezy przede
wszystkim:

- dobrowolnos¢ umowy: kazda JST/zarzgdca drég moze wypowiedzie¢/odstgpi¢ od umowy
cywilnoprawnej. Ten negatywny aspekt w pewnym jedynie zakresie mogg niwelowaé
przewidziane w umowie warunki jego wypowiadania/odstgpienia,

- ryzyko polityczne: o dalszym funkcjonowaniu umowy decydujg bezposrednio organy
JST/zarzadcy drég bedgce stronami umowy cywilnoprawnej,

- nieadekwatnos¢ formy do sektora drogowego: istniejg uzasadnione watpliwosci co do
mozliwosci przekazania na podstawie umowy cywilnoprawnej innej JST zadania w zakresie
drog publicznych (dziatan wiadczych lub niewtadczych),

- brak mozliwosci przekazania zadan o charakterze wltadczym na jej podstawie:
ograniczenie to moze mie¢ jednak znikomy wptyw na realizacje Pakietowego Projektu PPP,

- brak doregulowania tej formy wspotpracy pomiedzy JST: przepisy samorzgdowe
w sposob lakoniczny odnoszg sie do umow cywilnoprawnych zawieranych przez JST.
Stad, stosowanie tej formy wspoétdziatania moze budzi¢ wiele watpliwosci praktycznych,
co moze negatywnie wptywac na stabilnos¢ Pakietowego Projektu PPP.
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1.3.2. Zwiazek JST

Do podstawowych cech zwigzku JST naleza:

- jest to nowy, odrebny od JST podmiot prawa publicznego,

- jego celem jest wspdlne wykonywanie zadania publicznego,

- stuzy sprawniejszemu i bardziej ekonomicznemu realizowaniu danego zadania publicznego,
- zwigzek ma charakter celowy — po wykonaniu zadania ulega likwidacji,

- JST przynalezace do zwigzku pozostajg réwne wzgledem siebie — nie ma pomiedzy nimi
relacji nadrzednosci.

Zwigzek JST stanowi jedng z form organizacji umozliwiajgcej wspodlne wykonywanie zadan
publicznych. Z punktu widzenia Pakietowego Projektu PPP istotne sa:

- zwigzek miedzygminny uregulowany w art. 64 — 73b u.s.g.,

- zwigzek powiatowo — gminny uregulowany w art. 72a u.s.p. — art. 72c u.s.p. i art. 73b u.s.g.

1.3.2.1. Zwigzek miedzygminny

Podstawa prawna

Zwigzek miedzygminny zostat uregulowany w art. 64 — 73b u.s.g. jako jedna z form organizaciji
umozliwiajgcej wspolne wykonywanie zadan publicznych gmin.

Wymagania formalne

Liczba cztonkow

Poniewaz w u.s.g. nie okreslono minimalnej, jak i maksymalnej liczby gmin, ktére mogg utworzy¢

zwigzek, tym samym nalezy uznac, ze do jego stworzenia wystarczg co najmniej dwie gminy.
Dopuszcza sie, aby do zwigzku miedzygminnego dotgczyto miasto na prawach powiatu,
poniewaz zgodnie z art. 92 ust. 2 u.s.p. miasto na prawach powiatu jest gming wykonujgca
zadania powiatu na zasadach okreslonych w u.s.p. W przypadku dotgczenia do zwigzku gmin
miasta na prawach powiatu, przedmiotem dziatania zwigzku bedg mogty zatem by¢ zadania
gminne. Co wiecej, ustawodawca nie ogranicza liczby zwigzkéw, do ktérych moze nalezec
gmina. Oczywiscie jednak nie moze ona naleze¢ do dwdch lub wigkszej liczby zwigzkéw,
realizujgcych te same zadania lub te same czesci zadania.

Zatem do zwigzku miedzygminnego mogag naleze¢:
- gminy,
- miasta na prawach powiatu.

Co do zasady, tworzenie zwigzkéw miedzygminnych jest dobrowolne, a jedyny wyjgtek okresla
art. 64 ust. 4 u.s.g., zgodnie z ktéorym w drodze ustawy mozna natozy¢ na gminy obowigzek
utworzenia zwigzku.

Oznacza to, ze gminy maja jedynie prawo, a nie obowigzek, realizowa¢ zadania w oparciu
o te forme wspotpracy, przy czym ta dobrowolnosc¢ rozcigga sie nie tylko na etap tworzenia,
ale réwniez funkcjonowania samego zwigzku. Gminy, ktére do niego nalezaty, mogg z niego
wystepowac, a réwnoczesnie do zwigzku mogg przystepowac nowi czionkowie.
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WAZNE: Istotng cechg zwigzku jest rowno$é nalezgcych do niego podmiotéw — w strukturze
zwigzku gminnego nie ma nadrzednosci.

Procedura tworzenia zwigzku miedzygminnego zostata opisana w pkt 1 Zatgcznika nr 3 do

Analizy.

Schemat 12 Etapy tworzenia zwigzku miedzygminnego

Uchwata rady gminy
o utworzeniu zwigzku

Uchwata rady gminy
o utworzeniu zwigzku

Uchwata rady gminy
o utworzeniu zwigzku

Powiadomienie wojewody
0 zamiarze utworzenia zwigzku

v

Uzgodnienie projektu statutu
zwigzku z wojewoda

!

Uchwata rady gminy
0 przyjeciu statutu zwigzku

Uchwata rady gminy
0 przyjeciu statutu zwigzku

Uchwata rady gminy
0 przyjeciu statutu zwigzku

Podstawag dziatania zwigzku jest statut. Elementy statutu zwigzku miedzygminnego oraz organy

!

Rejestracja zwigzku
i ogloszenie statutu

zwigzku zostaty opisane w pkt 2 Zatgcznika nr 3 do Analizy.
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Prawa i obowiqzki JST oraz zwigzku

Partycypowanie w kosztach realizacji zadania

Waznym obowigzkiem gmin jest przekazanie zwigzkowi srodkéw niezbednych do wykonania
powierzonych mu zadan. W doktrynie przyjeto, ze mozliwe jest wnoszenie wktadu wiasnego
do zwigzku przez gminy cztonkowskie, niejako na poczet majatku zwigzku na etapie jego
tworzenia. Drugi sposéb finansowania dziatalnosci to przekazywanie srodkéw pienieznych
(wptat/sktadek cztonkowskich/dotacji) na rzecz zwigzku, w trakcie jego funkcjonowania, w celu
pokrycia kosztow realizacji powierzonych mu zadan, stanowigce jego dochod.

Niewatpliwie koncepcja wnoszenia ,wktadu wtasnego” na poczet majgtku zwigzku
miedzygminnego ma silne konotacje z wktadem wnoszonym do spotek na gruncie szeroko
rozumianego prawa handlowego. Na gruncie u.f.p. mozna ,wkfad wfasny” utozsamia¢ z pomocg
rzeczowa, o ktérej mowa w art. 220 ust. 1 u.f.p. Przy czym, przyjmuje sie, ze pojecie ,pomocy
rzeczowej” powinno by¢ rozumiane szeroko, nie tylko jako przedmioty materialne w rozumieniu
art. 45 k.c., ale rowniez za takg pomoc uznaje sie np. przeprowadzenie okreslonej procedury,
uzyskanie pozwolen na wykonanie okreslonych robot budowlanych, wykonanie okreslonych robét
budowlanych®.

W ramach pomocy rzeczowej na rzecz zwigzku miedzygminnego, gminy cztonkowskie powinny

przenies¢ na jego wlasnos¢ te sktadniki majgtkowe, ktére sg istotne dla realizacji powierzonych

mu zadan (np. w przypadku zwigzku zajmujgcego sie wodociggami i kanalizacjg — odpowiednig
infrastrukture, dla zwigzku zajmujgcego sie transportem zbiorowym — odpowiednie wyposazenie
i nieruchomosci).

Jednak w przypadku Pakietowego Projektu PPP w branzy drogowej, w zwigzku ze znacznymi
ograniczeniami w obrocie nieruchomosciami zajetymi pod drogi publiczne, nie jest mozliwe
wyposazenie takiego zwigzku w ramach pomocy rzeczowej, w nieruchomosci, na ktérych
realizowane bytyby prace drogowe.

WAZNE: Nieruchomosci zajete pod drogi publiczne nie mogg stanowi¢ wktadu
niepienieznego do zwigzku JST.

Wydaje sie, ze nie bytoby rowniez celowym przenoszenie na zwigzek prawa wtasnosci

do nieruchomosci, na ktérych takie drogi sg dopiero projektowane (pomimo, iz w stosunku

do nich ograniczenia w obrocie nie wystepujg). Natomiast bedzie mozliwe zawarcie ze zwigzkiem
miedzygminnym umow, na podstawie ktérych nieodptatnie zostanie mu przekazane prawo

do dysponowania nieruchomoscig w taki sposob, aby mogt on nastepnie przekazac to prawo
Partnerowi Prywatnemu (np. umowa uzyczenia). Poniewaz jednak nie jest to rozwigzanie
rekomendowane, zasadniczo w przypadku Pakietowego Projektu PPP nie przewiduje sie
wyposazania zwigzku we wktad niepieniezny. Preferowang formg jest natomiast bezposrednie
przekazanie przez JST prawa do dysponowania nieruchomoscig na rzecz Partnera Prywatnego

WAZNE: Wydaje sie, ze nie ma potrzeby, w przypadku Pakietowego Projektu PPP,
wyposazania zwigzku JST we wkfady niepieniezne.

4 Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. dr Agnieszka Mikos-Sitek, CH Beck, 2020
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Formy przekazywania srodkow finansowych

Z punktu widzenia Pakietowego Projektu PPP, partycypowanie w kosztach realizacji zadania
przez zwigzek, przede wszystkim bedzie polegaé na przekazywaniu srodkdw pienieznych.

Wsréd form przekazywania srodkow finansowych przez JST na rzecz zwigzku wymienia sie:

- skladki (zwane inaczej ,,wptatami”), jakie wnoszg gminy bedgce uczestnikami zwigzku,
przeznaczone na realizacje przekazanych zwigzkowi zadan (art. 216 ust. 2 pkt 4 u.f.p.),

- dotacje (przedmiotowe lub podmiotowe) i inne srodki przekazywane przez gminy
cztonkowskie (art. 249 ust. 4 pkt 2 u.f.p.),

- dotacje celowe (art. 220 ust. 1 u.f.p.).

Whptata/sktadka cztonkowska jest instrumentem przekazywania srodkéw finansowych na rzecz
zwigzku i zasadniczo jest przeznaczana na jego biezgce utrzymanie (koszty administracyjne,
osobowe). W zwigzku z tym, obowigzek jej wnoszenia dotyczy jedynie aktualnych czionkéw
zwigzku.

W praktyce mozna spotkac sie rowniez z wptatami/sktadkami, ktére sg przeznaczane na pokrycie
kosztéw inwestycji realizowanych przez JST w ramach zwigzku (np. sptate zaciagnietych przez
zwigzek pozyczek lub zobowigzan wzgledem wykonawcy realizujgcego inwestycje). Ze wzgledu
na ich przeznaczenie (czyli obcigzenie JST kosztami wspdlnej inwestyciji) tego rodzaju sktadek
nie mozna uznac za stricte cztonkowskie, jednak regulowane sg i wnoszone na podobnych
zasadach.

Zrédtem obowigzku ich przekazywania powinien by¢ statut zwigzku. JST powinny w jego tresci
przewidzie¢ obowigzek wnoszenia wptat/sktadek cztonkowskich oraz okresli¢ czestotliwos¢ ich
wnoszenia, jak i warunki ustalenia ich wysokosci.

WAZNE: Warunki wnoszenia wpfat/sktadek cztonkowskich oraz zasady ustalania
ich wysokosci powinien okreslac statut zwigzku JST.

Na potrzeby Pakietowego Projektu PPP warto w statucie okresli¢, iz:

- gminy beda zobowigzane do partycypowania w kosztach funkcjonowania zwigzku
poprzez wnoszenie sktadki cztonkowskiej przeznaczanej na biezacg dziatalno$¢ zwigzku
(koszty administracyjne, osobowe) oraz sktadki/wptaty przeznaczanej na pokrycie kosztéw
wspolnej inwestyciji w zakresie budowy/remontu i utrzymania sieci drogowe;j,

- gminy beda zobowigzane do zabezpieczenia w swoim budzecie sSrodkéw finansowych na
pokrycie 100% wtasnego udziatu w inwestycji (w tym kosztéw obstugi i realizacji inwestycji,
w szczegolnosci Optaty za Dost(gpnoéé, kosztow ewentualnego nadzoru technicznego,
kosztéw administracyjnych itp.)*,

- wysokos$c¢ sktadki cztonkowskiej oraz wptat/sktadki bedzie uzalezniona od wskaznika
przekazanego do zwigzku zadania przez poszczegélne gminy,

- sktadka cztonkowska oraz sktadki/wptaty bedg wnoszone w ratach (np. miesiecznie,
kwartalnie, corocznie),

- wysokosc¢ sktadki cztonkowskiej oraz sktadek/wptat bedzie podlega¢ waloryzaciji,

- wysokos$¢ sktadki cztonkowskiej oraz sktadek/wptat bedzie corocznie ustalana uchwata
zgromadzenia zwiazku,

- gminy tworzgce zwigzek bedg zobowigzane do wnoszenia wpfat/sktadek przeznaczanych
na realizacje inwestycji niezaleznie od cztonkostwa w zwigzku.

5 Wiecej na temat wptat/sktadek do zwigzku JST w kontekscie wymagan u.f.p. w rozdziale 5 Analizy
[Finansowanie].

70



Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

Dotacje celowe

Na gruncie art. 220 ust. 1 u.f.p. mozliwe jest rowniez udzielenie zwigzkowi pomocy finansowej
w postaci dotacji celowej, przez poszczegolne gminy. Warunkiem udzielania pomocy jest jej
przeznaczenie na realizacje zadan wiasnych JST. W prawie samorzgdowym uznaje sie,

ze dotacje celowe przeznaczane sg na pokrycie kosztow realizacji inwestycji wykonywanej

w ramach zadan publicznych.

W odréznieniu od dotacji celowej opisanej w rozdziale 1.3.1.1. Analizy, dotacja celowa na rzecz
zwigzku JST udzielana jest na innej podstawie prawnej (art. 10 ust. 2 u.s.g. oraz art. 220 ust. 1
u.f.p.) oraz w drodze umowy o dotacje celowa (zawierang miedzy JST a zwigzkiem JST), a nie
porozumienia administracyjnoprawnego.

Pomoc finansowa w formie dotacji celowej zostata rowniez okreslona w art. 10 ust. 2 u.s.g.,
w ktérym wyraznie wskazano, iz JST moga udzielaé zwigzkowi JST pomocy, w tym pomocy
finansowej.

Dotacja celowa powinna by¢ ona zaplanowana jako wydatek w uchwale budzetowej i wymaga
ona podjecia uchwaty przez organ stanowigcy JST (rade gminy). Konieczne jest zatem podjecie
dwoch uchwat: budzetowej, w ktorej dotacja celowa jest ujeta jako wydatek oraz uchwata

0 udzieleniu pomocy.

WAZNE: Do udzielenia zwigzkowi JST pomocy finansowej w postaci dotacji celowej
konieczne jest podjecie przez JST dwoch uchwat: budzetowej, ujmujgcej dotacje celowg
wsrod wydatkéw oraz uchwaty o udzieleniu pomocy finansowe;j.

Nastepnie, zawierana jest umowa (pomiedzy JST, a zwigzkiem), ktéra stanowi podstawe
przekazania pomocy finansowej lub rzeczowej. Umowa taka konstruowana jest wedtug
zasady swobody uméw wyrazonej w art. 353" k.c., jednak konieczne jest w niej wskazanie m.in.
wysokosci dotacji, celu, na ktérego realizacje sa przekazywane srodki dotacji, termin jej
wykorzystania i rozliczenia.

Zatem do obowigzkéw gmin nalezy zapewnienie finansowania dziatalnosci zwigzku i w tym
zakresie podjecie odpowiednich uchwat przez rady gmin.

Dotacja celowa moze by¢ jednym z instrumentéw partycypowania w kosztach realizacji
Pakietowego Projektu PPP, w szczegdélnosci w sytuacii, gdy:

- sktadki/wptaty przewidziane w statucie i wnoszone na pokrycie kosztow realizacji inwestycji
okazg sie niewystarczajgce — w takim przypadku dotacja celowa stanowitaby pomocniczg
forme przekazywania $rodkow finansowych,

- dotacja celowa zastepuje sktadke/wptate przeznaczong na pokrycie kosztéw realizacji
inwestycji przez zwigzek — w takim przypadku statut zwigzku powinien okresla¢ szczegétowo
warunki udzielania pomocy finansowej w formie dotacji celowej i zobowigzywa¢ gminy
tworzace zwigzek do podejmowania dziatan w kierunku przekazywania dotaciji
(tj. podejmowania niezbednych uchwat) — nie jest to jednak rekomendowane rozwigzanie,
biorgc pod uwage ,rocznos¢” dotacji.

Podobnie jak dotacja celowa, ktorej zrodtem jest porozumienie administracyjnoprawne, dotacja
celowa udzielana zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 10 ust. 2 u.s.g. oraz art. 220 u.f.p. ma
charakter roczny, co oznacza, iz musi by¢ wykorzystana w danym roku budzetowym. Oznacza
to, ze w przypadku Pakietowego Projektu PPP, ktéry ma by¢ realizowany w perspektywie
wieloletniej, korzystanie z dotacji celowych jako jedynego lub gtéwnego $rodka finansowania
zwigzku JST, moze spowodowac uznanie Projektu za niebankowalny.

71



Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

Dla zapewnienia stabilnosci zwigzku konieczne by byto zobowigzanie w jego statucie gmin do
uwzgledniania corocznie w budzecie kwot dotacji celowych oraz podejmowania
odpowiednich uchwat o udzielaniu dotacji celowych zwiagzkowi, na nastepne lata jego
funkcjonowania. Nalezatoby rowniez przewidzie¢ kare umowng lub odszkodowanie naktadang
na JST, ktéra nie podejmie stosownych uchwat budzetowych (ujmujgcych dotacje celowg w
budzecie) oraz uchwat o przekazaniu dotacji celowej. Kara umowna/odszkodowanie powinny by¢
ustalone na takim poziomie, aby motywowa¢ JST do podtrzymywania wspétpracy. Wydaje sie
jednak, ze mechanizmy te mogg sie okazac¢ niewystarczajgce do uznania Projektu
finansowanego z dotacji celowych za bankowalny.

Stad, celowym bedzie finansowanie zwigzku JST z innych Zzrédet opisanych powyzej, tj.
skladek/ wplat.

Prawa i obowigzki JST oraz zwigzku zostaly szerzej opisane w pkt 4 Zatgcznika nr 3 do Analizy.

Prawa i obowiqgzki zwigzku

Prawa i obowigzki wynikajgce z przekazania zadan publicznych

Jak wskazano powyzej, z dniem ogtoszenia statutu zwigzku, nastepujg dwie wazne
konsekwencje prawne: zwigzek uzyskuje osobowos¢ prawng oraz przechodzg na niego
prawa i obowigzki gmin bedacych jego cztonkami (w zakresie powierzonego mu zadania).

W kwestii osobowosci prawnej nalezy wskazaé, ze zwigzek nabywa jg w dwoch wymiarach:
cywilnoprawnym oraz publicznoprawnym.

Jezeli chodzi o osobowos$¢ prawng zwigzku w ujeciu cywilistycznym, oznacza to, ze zwigzek
moze podejmowac czynnosci cywilnoprawne, czynnosci podobne do oswiadczeh woli, posiada
zdolnos¢ sgdowg i zdolnos¢ do czynnosci procesowych w sprawach cywilnych, a takze ma
zdolnos¢ upadtosciowa.

Z kolei w $wietle prawa publicznego, osobowos¢ prawna zwigzku wigze sie z tym, Ze realizuje
on powierzone mu zadania gminy w imieniu wtasnym i na wtasng odpowiedzialnosc.
Tym samym, zwigzek jest podmiotem niezaleznym od gmin.

Po drugie, w zakresie realizowanych zadan, zwigzek moze byc¢ strong w postepowaniu
administracyjnym, nie tylko, jako adresat aktu administracyjnego, czy strona postepowania,

ale réwniez, jako organ prowadzacy postepowanie. Poniewaz zwigzek, wraz z przekazanym mu
zadaniem, uzyskuje kompetencje niezbedne do jego realizacji, tym samym uzyskuje réwniez
prawo do podejmowania dziatan wtadczych, np. wydawania decyzji w indywidualnych sprawach
administracyjnych. Przy czym, warto podkresli¢, ze zwigzek bedzie strong postepowania
administracyjnego na tych samych zasadach, co gmina. Wynika to z faktu, ze przejmujac prawa

i obowigzki gmin, zwigzek wystepuje w tym zakresie nie, jako ich petnomocnik lub przedstawiciel,
ale jako odrebny podmiot prawny.

Jednoczesnie, poniewaz zwigzek w ramach powierzonych mu zadan publicznych uzyskuje
réwniez prawa gmin, nie mozna wykluczy¢, iz jest on réwniez uprawniony do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej (art. 44 pkt 4 u.s.g.), oczywiscie, w granicach wynikajgcych

z przekazanych mu zadan. Przy czym, charakter prowadzonej przez zwigzek dziatalnosci
gospodarczej powinien odpowiada¢ cechom dziatalnosci wtasciwej dla gmin. W tym zakresie,
nalezy wskazac, ze po pierwsze, dziatalnosc taka nie moze by¢ obliczona na osigganie zyskéw
(wyrok SN z 29.7.1993 r., Ill ARN 38/93), po drugie, przedmiot tej dziatalnosci powinien by¢
ukierunkowany potrzeby spoteczne i uzytecznosé publiczng.

Poniewaz zwigzek posiada osobowos¢ prawng, tym samym jest on podmiotem praw
i obowigzkow podatkowych.
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Obowigzki w zakresie gospodarki finansowej

Ze wzgledu na gospodarowanie finansami powierzonymi w celu realizacji zadan publicznych,
zwigzek nalezy do jednostek sektora finanséw publicznych (art. 9 pkt 2 u.f.p.) i tym samym,
objety jest rowniez przepisami u.o.n.d.f.p.

W zwigzku z powyzszym, zwigzek jest zobowigzany odpowiednio stosowac przepisy znajdujgce
sie w rozdziale 6 u.s.g. dotyczgce gospodarki finansowe;j.

W odréznieniu od gmin, podstawg gospodarki finansowej zwigzku jest roczny plan
finansowy, ktéry uchwalany jest przez zgromadzenie. Projekt planu finansowego
przygotowuje zarzgd zwigzku, ktéry jest rowniez odpowiedzialny za jego wykonanie.

Plan finansowy okresla wysoko$¢ i zrodfa planowanych dochodéw oraz planowane wydatki. Przy
czym, do dochodéw zwigzku zalicza sie dochdd z majatku zwigzku, na ktéry sktadajg sie m.in.:

—  skfadki, jakie wnoszg gminy bedace uczestnikami zwigzku, przeznaczone na realizacje
przekazanych zwigzkowi zadan (art. 216 ust. 2 pkt 4 u.f.p.),

— dotacje i inne srodki przekazywane przez gminy cztonkowskie (art. 249 ust. 4 pkt 2 u.f.p.),
—  dotacje celowe,
—  wwyniku spadkobrania bgdz darowizny.

Za prawidiowg gospodarke finansowa zwigzku odpowiada zarzad, ktéry jest uprawniony

do podejmowania dziatann wymienionych w art. 60 ust. 2 u.s.g., czyli m.in. zaciggania zobowigzan
majacych pokrycie w ustalonych w planie finansowym kwotach wydatkéw, w ramach upowaznien,
dokonywania wydatkow budzetowych, zgtaszania propozycji zmian w planie finansowym,

czy dysponowania rezerwami budzetu.

Gospodarka zwigzku jest jawna, zgodnie z art. 61 u.s.g.

Organy zwigzku majg obowigzek — na zasadach przewidzianych dla gmin — opracowywania
sprawozdan z wykonania budzetu i przekazywania ich odpowiednim organum.

Obowigzki w zakresie stosowania u.p.z.p.

Poniewaz zwigzek nalezy do jednostek sektora publicznego, tym samym jest on rowniez
zobowigzany do stosowania ustawy p.z.p. na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3a ustawy p.z.p.
Jednoczesnie, zwigzek miedzygminny jest réwniez Podmiotem Publicznym w rozumieniu
art. 2 pkt 1 lit. ¢) ustawy p.p.p.
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Ograniczenia prawne

Do podstawowych ograniczen prawnych dotyczgcych zwigzku miedzygminnego w kontekscie
zatozen Pakietowego Projektu PPP w branzy drogowej jest kwestia mozliwosci wykonywania
przez taki zwigzek zadan wlasnych gminy w zakresie drég publicznych.

W tym zakresie aktualne pozostajg informacje przedstawione w rozdziale 1.1.2. Analizy, z ktérych
wynika, iz zwigzek JST, w tym miedzygminny, wydaje sie forma wspétpracy JST umozliwiajaca
przekazywanie zadan z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi. Przy czym, nalezy podkreslic,
ze przepisy u.d.p. nie wymieniajg wprost zwigzku wérdd dopuszczalnych form wykonywania
zadan w zakresie zarzgdzania drogami publicznymi. Z drugiej strony, nie mozna tez zwigzku
wykluczyé, zwtaszcza, jezeli tworzgce go JST przekazg mu scisle okreslone zadanie,
ograniczajgce sie wytgcznie do okreslonych dziatan.

W Swietle dokonanych ustalen, wydaje sie, ze zwigzek miedzygminny powotany do zrealizowania
Pakietowego Projektu PPP, tj. przygotowania i przeprowadzenia Postepowania, zawarcia Umowy
o PPP i zarzadzania Umowg o PPP, ktérej przedmiotem bedzie budowa/remont i utrzymanie drog
publicznych bedzie mégt realizowac zadania z zakresu zarzgdzania drogami, jako jednostka
wspomagajgca dziatania zarzgdcéw drog.

Ponadto, do zastanowienia pozostaje, czy zwigzek JST (w tym miedzygminny) jako forma
wspoélnego dziatania pomiedzy JST jest adekwatna do zrealizowania Pakietowego Projektu PPP.
Jak zasygnalizowano w rozdziale 1.1.1. Analizy, istniejg watpliwosci, czy Pakietowy Projekt PPP
w sektorze drogowym byiby przedsiewzieciem wspolnym w rozumieniu przyjetym na gruncie

art. 216 ust. 2 pkt 4 u.f.p., poniewaz kazda JST w ramach Projektu realizowataby budowe/remont
i utrzymanie drég publicznych na swoim terytorium. Oznaczatoby to zatem, ze JST biorgce udziat
w Projekcie, wykonywatyby jedynie pewien wycinek zadania wtasnego. Z kolei zwigzek JST

ze swojej natury stuzy przede wszystkim wspolnej realizacji zadania publicznego przez tworzace
go JST.

Nie wydaje sie jednak, aby ta kwestia miata znaczenie przesgdzajgce o mozliwosci skorzystania
z tej formy przy realizacji Pakietowego Projektu PPP. Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze przepisy
nie ograniczajg w zaden sposob mozliwosci tworzenia zwigzkéw wytgcznie do zadan

o charakterze wspdélnym. Po drugie, niewatpliwie ta forma spetni swoje cele, a mianowicie
usprawni realizacje Projektu oraz obnizy koszty jego przeprowadzenia. Ostatecznie zas$, cel
Projektu, czyli zapewnienie odpowiedniej jakosci drég publicznych, znajdujgcych sie w jednej
sieci (tj. w JST sasiadujgcych geograficznie ze sobg), nalezy uzna¢ za cel wspodlny dla wszystkich
uczestniczacych JST.

Jednoczesnie, warto by byto w statucie zwigzku podkresli¢, iz jego celem bedzie poprawa jakosci
sieci drogowej tworzacych go JST, co bedzie podkresleniem ,wspdlnego” charakteru
przedsiewziecia.

WAZNE: Dla podkreslenia ,wspdlnego” charakteru Pakietowego Projektu PPP rekomenduje
sie w statucie zwigzku wskazac jego cel, czyli poprawe jako$ci sieci drog publicznych
znajdujgcych sie na obszarze dziatalnosci zwigzku JST.
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Zasady odpowiedzialnosci miedzy JST biorgcymi udzial w Pakietowym
Projekcie PPP oraz miedzy JST a Partnerem Prywatnym:

Przenoszgc powyzsze rozwazania dotyczace zwigzku, nalezy rozwazy¢, w jaki sposob bedag
ksztattowaty sie zasady ponoszenia odpowiedzialnosci przez JST i zwigzek, w przypadku,
gdy zostatoby mu powierzone zadanie polegajgce na realizacji Pakietowego Projektu PPP:

Odpowiedzialnos¢ zwigzku wzgledem Partnera Prywatnego

Zwigzek posiada osobowos¢ prawng w ujeciu cywilnoprawnym i publicznoprawnym, a ponadto,
zgodnie z art. 65 ust. 1 u.s.g., wykonuje zadania publiczne w imieniu wtasnym i na wtasng
odpowiedzialnosé. Tym samym, w przypadku zawarcia umowy cywilnoprawnej, stuzgcej do
realizacji powierzonego zwigzkowi zadania, to na nim spoczywa odpowiedzialnos¢ za zaciggniete
na jej podstawie zobowigzania i to na jego rzecz bedg realizowane swiadczenia bedace
przedmiotem umowy.

Powyzsza zasada znajduje zastosowanie niezaleznie od tego, co stanowito podstawe zawarcia
umowy przez zwigzek — czy to byta umowa zawarta wytgcznie w wyniku postepowania
przeprowadzonego o udzielenie zamdwienia publicznego, czy umowa zawarta w ramach PPP.

W przypadku zawarcia umowy (w tym Umowy o PPP), strong takiej umowy bedzie zatem
zwigzek, nie zas nalezace do niego gminy.

To zwigzek réwniez bedzie petnit role Podmiotu Publicznego w ramach partnerstwa publiczno —
prywatnego.
Tym samym, po stronie zwigzku beda leze¢ takie obowiagzki jak m.in.:

- prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania oraz zawarcie Umowy
o PPP,

- realizacja obowigzkéw wynikajacych z Umowy o PPP, w szczegdlnosci: terminowa
zaptata Optaty za Dostepnosé, wspotdziatanie w osiggnieciu celu przedsiewziecia
(polegajgce na terminowym rozliczaniu umowy, dokonywaniu odbiorow zrealizowanych
czesci umowy, udostepnianiu niezbednej dokumentacji, dokonywaniu uzgodnien,
podejmowaniu dziatan wtadczych jak wydawanie decyzji administracyjnych) oraz wniesienie
wktadu wtasnego. Przy czym, rekomendowanym rozwigzaniem jest, aby to JST biorgc udziat
w Projekcie zawarly bezposrednio umowe z Partnerem Prywatnym, na podstawie ktorej
zostanie mu przekazane prawo do dysponowania nieruchomoscig (np. umowa uzyczenia),

- ewentualnie pozyskanie srodkéw finansowych na pokrycie kosztow realizacji umowy
w zaleznosci od postanowien zawartych w statucie oraz ustalerh dokonanych pomiedzy
gminami. W Pakietowym Projekcie PPP nie jest rekomendowane, aby na zwigzku cigzyt
obowigzek pozyskania srodkow finansowych. To po stronie tworzgcych go JST powinien
leze¢ cigzar zapewnienia odpowiedniego finansowania inwestycji.

W przypadku braku wywigzania sie ze zobowigzan wzgledem Partnera Prywatnego, zwigzek
bedzie ponosi¢ wzgledem niego odpowiedzialnos¢ wedtug zasad okreslonych w Umowie

0 PPP (np. poniesie koszty zwigzane z wczesniejszym rozwigzaniem umowy z przyczyn lezacych
po stronie Podmiotu Publicznego w zakresie ustalonym umowa, bgdz poniesie koszty
naliczonych przez Partnera Prywatnego kar umownych, o ile takie zostang w umowie
przewidziane).

W przypadku sporu z Partnerem Prywatnym, zwigzek bedzie strong postepowania przed
sgdem powszechnym.

75



Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

Odpowiedzialnosé¢ JST wzgledem Partnera Prywatnego

W kwestii odpowiedzialnosci gmin tworzgcych zwigzek, nalezy podkresli¢, ze art. 49 u.s.g. wprost
przewiduje, iz gmina nie ponosi odpowiedzialno$ci za zobowigzania innych
samorzadowych oséb prawnych, a te z kolei nie ponosza odpowiedzialnosci za
zobowigzania gminy. Przy czym, o ile zasada ta niewatpliwie znajduje zastosowanie

w odniesieniu do ,wewnetrznych” gminnych oséb prawnych (np. spétek komunalnych),

to w odniesieniu do podmiotéw ,zewnetrznych”, takich jak zwigzek miedzygminny, kwestia
rozdzielenia tej odpowiedzialnosci nie jest juz taka oczywista. Wydaje sie, ze w tym zakresie,

dla ustalenia zakresu odpowiedzialnosci, kluczowe bedg postanowienia statutu zwigzku oraz
obowigzujgce przepisy, jak rowniez okolicznosci danego stanu faktycznego.

W kontekscie tego, ze podstawowym obowigzkiem gmin wobec zwigzku jest wyposazenie go
w $rodki majgtkowe niezbedne do realizacji zadania, odpowiedzialno$¢ gmin uczestniczacych
w zwigzku bedzie silnie powigzana z przekazanym mu wkfadem (srodkami). Na gruncie art. 49
u.s.g. wypracowano bowiem zasade, ze gmina ponosi odpowiedzialnos¢ za zobowigzania
zwigzku w granicach wniesionego wktadu, a takze w zakresie, w jakim jest zobowigzana
do pokrywania strat ponoszonych przez zwiazek*’. Ponadto, gmina moze ponosi¢
odpowiedzialnos¢ za zobowigzania zwigzku (np. z tytutu sptaty zaciggnietych kredytow), jezeli
zwigzek moze domagac sie od gminy pokrycia tych zobowigzan w formie sktadek na waznej
podstawie prawnej.

Powyzsze oznacza zatem, ze zwigzek miedzygminny moze odpowiadac za swoje zobowigzania,
gdy dysponuje odpowiednim majatkiem. Z kolei gmina bedzie odpowiada¢ za wtasciwg realizacje
zadan powierzonych zwigzkowi, wobec mieszkancow i osob trzecich, w szczegdlnosci wtedy,
gdy w slad za przekazaniem zadan i kompetencji nie zostaty przeniesione na zwigzek niezbedne
srodki majgtkowe. Niewatpliwie zatem zakres odpowiedzialnosci gminy uzalezniony jest od
ustalen statutowych oraz okolicznosci wystepujgcych w danym stanie faktycznym.

Jednoczesnie, warto zwréci¢ uwage, ze na gruncie powyzszej zasady pojawity sie dwa poglady.
Pierwszy z nich, dominujacy, opiera sie, na zatozeniu, iz gmina odpowiada za zobowigzania
innych gminnych oséb prawnych w sytuacji, gdy te wykonujg okreslone zadania w sferze tzw.
uzytecznosci publicznej, wymagajgcej zatem dotowania. W takiej sytuacji, jezeli majgtek gminnej
osoby prawnej jest niewystarczajgcy do zaspokojenia zobowigzan, gmina rowniez staje sie
odpowiedzialna za te zobowigzania.

Z kolei zgodnie z drugim pogladem, jesli gmina powierzy gminnej osobie prawnej wykonywanie
zadan z zakresu zadan publicznych nie majgcych charakteru ,wtadzy publicznej’, wowczas nie
ponosi ona odpowiedzialnosci za zobowigzania zaciggniete przez gminng osobe prawna,
niezaleznie od zakresu przekazanego osobie prawnej mienia. W takiej sytuacji, jezeli zadania
publiczne sg wykonywane przez osobe prawng nieprawidtowo, wowczas podstawg
odpowiedzialnosci gminy sg przepisy o nadzorze (np. art. 96 lub art. 97 u.s.g.), nie zas art. 49
ust. 1 u.s.g.

Warto jednak wskazagé, ze odpowiedzialnos¢ gmin moze ulec pewnym modyfikacjom na gruncie
prawa cywilnego. Gmina moze bowiem umownie przeja¢ odpowiedzialnos¢ za zobowigzania
innej gminnej osoby prawnej (zwiazku), m.in. na podstawie:

- art. 519§ 1i 2 k.c. - wdrodze przejecia dlugu i w ten sposob dtuznik (zwigzek) zostaje
zwolniony z odpowiedzialnosci za wykonanie swiadczenia,

- art. 509-518 k.c. poprzez zmiane wierzyciela,

- udzielenia zabezpieczenia rzeczowego (np. hipoteki, zastawu) zobowigzan zwigzku.

4 Tamze
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Majgc zatem na uwadze powyzsze, gminy przynalezgce do zwigzku mogg ponosi¢
odpowiedzialno$¢ za zobowigzania zwigzku — po pierwsze, w granicach wniesionych wktadéw

i ponoszonych przez zwigzek strat oraz za wiasciwa realizacje zadan, w przypadku, gdy gminy
nie zapewnity zwigzkowi odpowiednich srodkéw na ich wykonanie. Po drugie, gminy mogg
przyja¢ na siebie wiekszy zakres odpowiedzialnosci za zobowigzania zwigzku w drodze umowy.

Tym samym, nie mozna wykluczy¢, ze w pewnych okolicznosciach, gminy tworzgce zwigzek,
bedg ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za wykonanie przez zwigzek zobowigzan wynikajgcych z Umowy
o PPP.

Zasadniczo jednak odpowiedzialnos¢ poszczegoélnych JST nie bedzie miata charakteru
solidarnego, ale roztgczny. Zatem w przypadku Pakietowego Projektu PPP podmiotem
odpowiedzialnym wobec Partnera Prywatnego z tytutu zobowigzan wynikajgcych z Umowy o PPP
bedzie jedynie zwigzek JST.

Odpowiedzialnosé pomiedzy JST a zwigzkiem

Jezeli chodzi o odpowiedzialnos¢ zwigzku wzgledem gmin, za realizacje powierzonych mu
zadan, nalezy w tym zakresie przypomnie¢, ze zgodnie z art. 65 ust. 1 u.s.g, zwigzek wykonuje
zadania publiczne w imieniu wtasnym i na wtasng odpowiedzialnos¢.

Odrebng kwestig jest natomiast problem rozliczen finansowych pomiedzy zwigzkiem,
a tworzgcymi go gminami.

Jednoczesnie, nalezy wskazac, ze kwestie te, na gruncie przepisow u.s.g. sg uregulowane
lakonicznie, stad gminy moga je swobodnie unormowac w statucie zwigzku. Majac to na uwadze,
warto wskazac, ze zwigzek moze ponosi¢ wzgledem gmin odpowiedzialnos¢ w nastepujgcym
zakresie:

- naetapie jego funkcjonowania, w zaleznosci od postanowien statutowych, zwigzek moze
rozlicza¢ z gminami wypracowany przez siebie zysk, wedtug ustalonego w statucie podziatu
(chyba, ze statut przewiduje przeznaczenie zysku na biezgcg dziatalnos¢ zwigzku).

W przypadku Pakietowego Projektu PPP nie przewiduje sie jednak zysku. Nie jest
wykluczona na gruncie przepisdw mozliwosc¢ rozliczania przez zwigzek wyegzekwowanych
od Partnera Prywatnego kar umownych lub kwot odszkodowan. Jednak przewidzenie
takiego zapisu w statucie budzi watpliwosci o tyle, ze kary umowne i odszkodowania

z zatozenia nie majg stuzy¢ celom zarobkowym, a jedynie majg pokrywac poniesione przez
wierzyciela szkody. Stad, nie bytoby celowym przewidywanie takich zapisow w statucie
zwigzku, skoro z kar umownych i odszkodowan zwigzek mogtby pokry¢ poniesione straty.
Stad, w ramach Pakietowego Projektu PPP, w statucie zwigzku nalezatoby wyraznie
przewidzie¢, iz kary umowne oraz odszkodowania nalezne zwigzkowi wynikajace

z Umowy o PPP, nie bedga przekazywane do JST, ale beda przeznaczone

na finansowanie dziatalnosci zwigzku (biezacej lub zwigzanej z realizacjg inwestyc;ji),

- po rozwigzaniu zwigzku, na zasadach przewidzianych w statucie, dokonywany jest podziat
majatku zwigzku pomiedzy przynalezgcymi do niego gminami. Jednak w przypadku
Pakietowego Projektu PPP w branzy drogowej, jak wskazano powyzej, majatkiem zwigzku
nie beda wybudowane drogi publiczne, gdyz te, na mocy u.d.p., musza stanowic¢
wiasnos¢ gmin.

Nalezy wskaza¢, ze spory majgtkowe pomiedzy zwigzkiem, a gminami do niego nalezgcymi,

wynikajgce z prowadzenia przez niego dziatalnosci, sg rozpatrywane przez sad powszechny

i sg sporami cywilnymi.

Jezeli chodzi o odpowiedzialnos¢ pomiedzy gminami tworzagcymi zwigzek, za realizacje
zobowigzan z tytutu utworzenia zwigzku, nalezy wskazac, ze réwniez kwestia ta moze i powinna
by¢ uregulowana w statucie.

Statut powinien zatem okresla¢ zasady wnoszenia wkfadow wtasnych, partycypowania
w kosztach dziatalnosci zwigzku, w tym w pokrywaniu jego strat.
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Podobnie, réwniez rozliczenia pomiedzy gminami tworzacymi zwigzek, w przypadku
wystapienia jednej lub kilku gmin ze zwiagzku, powinny by¢ uregulowane w statucie,
poniewaz u.s.g. w tym zakresie nie przewiduje zadnych unormowan. Stad, za dopuszczalne
uznaje sie np. przewidzenie w statucie mozliwosci obcigzenia kosztami realizacji zadania
przyjetego w statucie zwigzku réwniez gminy, ktéra z tego zwigzku wystgpita (wyrok WSA

w Kielcach z 21.12.2011 r., Il SA/Ke 545/11). Wskazana zasada prawna moze sie okazaé
szczegolnie istotna dla realizacji Pakietowego Projektu PPP — na jej podstawie mozna uznac¢ za
dopuszczalne, aby statut przewidywat obowigzek dalszego pokrywania kosztow realizacji Umowy
o PPP, mimo wystgpienia gminy ze zwigzku. Ewidentnie, przewidzenie takiego postanowienia
w statucie, bedzie czynnikiem hamujgcym podejmowanie przez gminy decyzji o wystgpieniu

ze zwigzku, co moze korzystnie wplyng¢ na stabilnos¢ tej formy wspétdziatania.

WAZNE: Na gruncie orzecznictwa sgdéw administracyjnych, za dopuszczalne uznano
postanowienie w statucie zwigzku JST, zgodnie z ktérym gmina, ktéra wystgpita ze zwigzku
nadal jest obcigzona kosztami realizacji wspdlnego zadania. Takie postanowienie moze by¢
w szczegolnosci korzystne dla Pakietowego Projektu PPP: po pierwsze moze zniechecaé
gminy do wystepowania ze zwigzku, a po drugie, w sytuacji, gdy juz do wystgpienia dojdzie,
moze zapewnic¢ stabilnos¢ finansowania wspdélnej inwestycji.

Spory majgtkowe pomiedzy gminami tworzgcymi zwigzek, wynikajgce z prowadzonej przez
zwigzek dziatalnosci, réwniez podlegajag rozpoznaniu przez sgdy powszechne i sg sporami
cywilnymi.
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Analiza podatkowa

W odniesieniu do zwigzkow JST i skutkow podatkowych ich tworzenia oraz funkcjonowania,
nalezy zwrdéci¢ uwage na nastepujgce obszary/transakcje, ktére moga miec istotne znaczenie
Z punktu widzenia prawa podatkowego:

a) uznania zwigzku JST jako podatnika na gruncie podatku PCC,

b) przekazywania dotacji celowych na rzecz zwigzku JST — na gruncie podatku VAT,
podatku CIT i podatku PCC,

¢) wnoszenia wptat/skladek na rzecz zwigzku JST — na gruncie podatku CIT, podatku VAT
i podatku PCC

Zwiazek JST jako podatnik podatku PCC

Ustawa u.p.c.c. przewidziata zwolnienie podmiotowe — zgodnie z art. 8 ust 4 u.p.c.c.
JST s3 zwolnione od podatku PCC.

W stosunku do zwigzkéw JST zdania sg podzielone. co do mozliwosci skorzystania z tego
zwolnienia. Czes¢ srodowiska naukowego jednoznacznie odrzuca takg mozliwos¢. Wystepuja
jednak réwniez gtosy przeciwne, bazujgce na uznaniu, ze skoro poszczegoélne JST objete

sg podmiotowym zwolnieniem to powinna z niego korzysta¢ rowniez cata struktura.

,Zaden zwigzek miedzygminny ani zwigzek powiatéw nie jest jednostkg samorzgdu
terytorialnego, a wiec nie moze byc objety postanowieniami art. 8 pkt 4 u.p.c.c. Cytowany przepis
ustawy o podatku od czynnoSci cywilnoprawnych nie obejmuje rowniez stowarzyszen jednostek
samorzgdu terytorialnego.” (...) ,Gminy oraz powiaty tworzgce zwigzki komunalne nie sg rowniez
uprawnione do cedowania przystugujgcego im zwolnienia podatkowego na zwigzek. W doktrynie
prawa podatkowego krytycznie oceniono pominiecie w art. 8 pkt 4 u.p.c.c. zwolnienia
adresowanego do zwigzkéw komunalnych. Wskazano, ze takie zwigzki sg tworzone w celu
wspdlnego wykonywania zadan jednostek samorzgdu terytorialnego (gmin, powiatéw), a wiec
powinny korzystac z takich samych uprawnien jak podmioty, ktore je tworzg. ” (Zbigniew Ofiarski,
Komentarz do ustawy o podatku od czynnosci cywilnoprawnych, [w:] Ustawy: o optacie
skarbowej, o podatku od czynnosci cywilnoprawnych. Komentarz, wyd. Ill)

-W opinii autorow zwigzki jednostek samorzgdu terytorialnego nie sg uprawnione do korzystania
ze zwolnien przystugujgcych poszczegdlnym jednostkom.” (red. prof. dr hab. Witold Modzelewski,
Renata Janiec-Modzelewska - Komentarz do ustawy o podatku od czynnosci cywilnoprawnych)

.Mozna mie¢ natomiast pewne watpliwosci, jak pod tym wzgledem oceniac¢ rézne formy
Zrzeszania sie j.S.t. (zwigzki miedzygminne, porozumienia miedzygminne, stowarzyszenia gmin
Z innymi gminami, powiatami i wojewodztwami, zwigzki, porozumienia i stowarzyszenia
powiatow, porozumienia oraz stowarzyszenia wojewddztw z innymi wojewddztwami, gminami

i powiatami). Wydaje sie, ze na réwni z j.s.t. nalezy postawic¢ zwtaszcza te formy ich zrzeszania
sie, ktore majg postac twordw organizacyjnych wyposazonych w osobowo$c¢ prawng

i realizujgcych wspdlne zadania publiczne w imieniu wtasnym.” (...) ,Chodzi tu konkretnie

0 zwigzki gmin i zwigzki powiatow. Wytgczenie ich od zwolnien podatkowych bytoby z punktu
widzenia ratio legis omawianego unormowania rozwigzaniem niezrozumiatym. Mozna réwniez
broni¢ pogladu, ze skoro poszczegoine (i zarazem wszystkie) cztony okreslonej struktury sg
objete okreSlonym przywilejem, to korzysta z niego rowniez cafa struktura. Ze wzgledu na ten
argument nalezy przyjgc, ze dziataniem art. 8 pkt 4 sg objete rowniez stowarzyszenia j.s.t., choc
ich zadania sg nieco inne. Warto przypomniec, ze stowarzyszenia j.s.t. (ale juz nie inne formy ich
zrzeszania sie) mogq korzystac ze zwolnienia podatkowego réwniez na podstawie art. 8 pkt 2a,
jezeli prowadzg dziatalnos¢ pozytku publicznego.” (Aleksy Goettel, Mieczystaw Goettel, Podatek
od czynnosci cywilnoprawnych. Komentarz).
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Z powyzszego wynika zatem, iz w odniesieniu do zwigzku JST wystepujg watpliwosci co do
tego, czy jest, czy tez nie, podatnikiem podatku od czynnosci cywilnoprawnych na gruncie
u.p.c.c.

WAZNE: W odréznieniu od samych JST, w przypadku zwigzku JST nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, czy jest on zwolniony od podatku PCC, czy tez nie korzysta
on z takiego zwolnienia.

- opodatkowanie przekazania dotacji celowych na rzecz zwiazku JST na gruncie podatku
VAT i podatku CIT

W zakresie skutkéw podatkowych przekazania dotacji celowej — wiecej na ten temat w rozdziale
1.3.1.1. pkt 6) Analizy.

- opodatkowanie przekazania dotacji celowych na rzecz zwiazku JST na gruncie podatku
PCC

Uzupetniajgco, warto doda¢, ze podobnie, jak w przypadku porozumienia
administracyjnoprawnego, umowa o dotacje celowg (pomiedzy zwigzkiem JST a JST) nie nalezy
do czynnosci cywilnoprawnych wymienionych w katalogu zawartym w art. 1 ust. 1 u.p.c.c. (zostat
on przywotany w rozdziale 1.1.2. pkt 4) Analizy ,skutki podatkowe umowy uzyczenia
nieruchomosci pomiedzy JST a Partnerem Prywatnym na gruncie podatku VAT, podatku

CIT i podatku PCC”).

Tym samym, udzielenie dotacji celowej na podstawie umowy, na rzecz zwigzku JST, nie wywota
skutkéw podatkowych na gruncie u.p.c.c.

Opodatkowanie wnoszenia wptat/sktadek na rzecz zwigzku JST

— opodatkowanie wnoszenia wptat/sktadek na rzecz zwigzku JST na gruncie podatku CIT

Zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.p., przychodem jest warto$¢ otrzymanych rzeczy lub praw,
a takze wartos¢ innych swiadczen w naturze, w tym wartos¢ rzeczy i praw otrzymanych
nieodptatnie lub czesciowo odptatnie, a takze wartos¢ innych nieodptatnych lub czesciowo
odptatnych swiadczen. Jednak trzeba wskazac, ze wyzej sformutowana zasada powszechnosci
opodatkowania podatkiem dochodowym doznaje wyjgtkdw.

Art. 6 ust. 1 pkt 6 u.p.d.o.p. przewiduje zwolnienie podmiotowe, ktérym to objete sg dochody JST.
Jednak dochody zwigzkéw JST nie mogg skorzystac¢ z tego zwolnienia podmiotowego.

W Swietle art. 17 ust. 1 pkt 4g u.p.d.o.p. wolne od podatku sg dochody zwigzkéw JST - w takiej
czeséci, w jakiej dochody te sg przeznaczone dla JST (ktore ten zwigzek tworzg). Kluczowg
kwestig w przedmiotowym zwolnieniu jest znaczenie warunku ,przeznaczenia dochodu na rzecz
cztonkdéw zwigzku”. Ze wskazanego przepisu wynika, ze nie sg zwolnione z podatku CIT te
dochody, ktore zwigzek przeznacza na inne cele, na witasne potrzeby albo na potrzeby innej
jednostki niewchodzacej w sktad zwigzku.

W interpretacjach przepisoéw prawa podatkowego widoczny jest poglad, zgodnie z ktérym,
wydatki zwigzku JST, zwigzane z realizacjg zadan publicznych sg w istocie wydatkami
przeznaczonymi dla JST tworzgcych zwigzek. Nie sg natomiast zwolnione z podatku CIT te
dochody, ktore nie sg zwigzane z realizacjg tych zadan (przeznaczane na inne cele).*®

Jednak wydaje sie, ze wyroki sgdow administracyjnych interpretujg omawiany przepis w literalny
sposob, podkreslajac, ze srodki te, majg zosta¢ przeznaczone bezposrednio dla JST tworzacych
zwigzek.*

48 Np. interpretacja przepiséw prawa podatkowego Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 18
pazdziernika 2017 r., 0112-KDIL1-3.4012.393.2017.1.IT.
49Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 9 listopada 2016 r., Il FSK 3346/14:
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W ramach Pakietowego Projektu PPP, zdecydowana wiekszo$¢ wydatkow zwigzku JST bedzie
zwigzana z realizacjg zadan publicznych przekazanych przez JST na mocy statutu

(w szczegolnosci wydatki przeznaczane na pokrycie Optaty za Dostepnos¢). W zwigzku z tym,

w duzej mierze, wptaty/sktadki przeznaczane na te wydatki beda korzysta¢ ze zwolnienia
z podatku CIT.

Watpliwosci moze budzi¢, czy koszty pracownikow lub koszty administracyjne (np. najem
powierzchni biurowej) niezwigzane bezposrednio z realizacjg zadania publicznego bedg takim
zwolnieniem objete. Cho¢ przewiduje sie, ze zwigzek JST bedzie zajmowac sie stricte realizacjg
Pakietowego Projektu PPP w sektorze drogowym, nie da sie wykluczy¢, ze niektére wydatki na
jego biezacg dziatalnos¢ moga nie by¢ uznane za wydatki przeznaczane na rzecz JST bedgcych
jego cztonkami.

Stad, rekomendowane jest wykorzystanie przez zwigzek JST wptat/sktadek wnoszonych
przez JST na wydatki bezposrednio zwigzane z realizacja przekazanego zadania. Natomiast,
z ostroznos$ci, warto przyjgc, iz finansowanie wtasnych i biezgcych potrzeb zwigzku JST
dokonywane byto za pomocg dotacji od JST (ktére bedg mogty korzysta¢ ze zwolniona
przedmiotowego).

- opodatkowanie wnoszenia wptat/sktadek na rzecz zwiazku JST na gruncie podatku VAT

Na gruncie u.p.t.u. dotacje, wptaty i sktadki traktowane sg w tozsamy sposéb. Nalezy uznac,
ze planowane w Projekcie sposoby finansowania zwigzku JST nie powinny zosta¢ uznane za
opodatkowane podatkiem VAT (nie wptyng one na wysokos¢ ceny dostarczanych towaréw lub
$wiadczonych ustug). Temat ten zostat przedstawiony w rozdziale 1.3.1.1. pkt 6) Analizy.>°

— opodatkowanie wnoszenia wptat/skiadek na rzecz zwiazku JST na gruncie podatku PCC

Podobnie, jak w przypadku umowy o dotacje celowa, wnoszenie wptat/sktadek na rzecz zwigzku
JST (na podstawie jego statutu) przez JST bedgce jego cztonkami, nie nalezy do czynnosci
cywilnoprawnych wymienionych w katalogu zawartym w art. 1 ust. 1 u.p.c.c. (zostat on
przywotany w rozdziale 1.1.2.4) Analizy ,skutki podatkowe umowy uzyczenia nieruchomosci
pomiedzy JST a Partnerem Prywatnym na gruncie podatku VAT, podatku CIT i podatku PCC”).

W zwigzku z powyzszym, wnoszenie wplat/sktadek na rzecz zwigzku JST na podstawie jego
statutu przez JST bedace jego cztonkami, nie wywota skutkéw podatkowych na gruncie
u.p.c.c.

(...) tre$¢ spornego przepisu jednoznacznie przesgdza o objeciu zakresem jego zastosowania jedynie okreslone;j
czesci dochodow zwigzku, nie mozna podzieli¢ stanowiska Zwigzku, ze dochdd, kidry nie jest przeznaczony
bezposrednio dla tworzgcych go jednostek samorzadu terytorialnego, ale stuzy dziatalnosci samego zwigzku,
moze by¢ objety zwolnieniem, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4g u.p.d.o.p.

Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 9 listopada 2016 r., Il FSK 3214/14:

(...) mozliwo$c¢ zastosowania spornej ulgi powinna by¢ rozwazana i interpretowana w sposob niezwykle
precyzyjny i scisty", a "rolg organu interpretacyjnego nie jest zastepowanie Ustawodawcy". Brak jest zatem
podstaw do przyjecia, iz ze zwolnienia z podatku korzystajg te dochody, ktére zwigzek przeznacza na inne cele
lub potrzeby zwigzku.

* Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze o kwestii o zblizonym stanie faktycznym wypowiedziat sie Wojewddzki
Sad Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 4 lutego 2020 r., | SA/GI 1533/19. Trzeba jednak zauwazy¢,
ze w omawianym wyroku strong byt zwigzek metropolitarny. Pomimo rézni¢ miedzy uregulowaniami dotyczgcymi
zawigzku metropolitarnego a zwigzku JST, konkluzje wyrazone w wyroku, w znaczgcej mierze, pozostajg
aktualne dla zwigzku JST. Przedmiotowa sprawa dotyczyta pytania o interpretacje przepiséw prawa
podatkowego, ktérego sednem bylto to czy dotacje oraz sktadki (sktadajgce sie z czesci statej i czesci zmiennej)
stanowig podstawe opodatkowania podatkiem VAT.

Organ interpretacyjny stwierdzit, ze sktadki w czesci statej nie stanowig podstawy opodatkowania podatkiem VAT
w rozumieniu art. 29a ust. 1 u.p.t.u. Natomiast w odniesieniu do czesci zmiennej sktadki oraz dotacji, to te
stanowig wynagrodzenie za realizacje ustug na rzecz gmin. Sad nie zgodzit sie z tg argumentacjg wskazujac na
publicznoprawny charakter wyptacanych swiadczen, co skutkuje uznaniem sktadek oraz dotacji, jako nieobjetych
podatkiem VAT.
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WAZNE: Na gruncie prawa podatkowego wptaty/ sktadki na rzecz zwigzku JST:

e znajdujg sie poza zakresem podatku PCC,

e w zakresie srodkow przeznaczonych dla JST bedg mogty skorzystac¢ ze zwolnienia
z podatku CIT,

e nie powinny wywota¢ skutkdw na gruncie podatku VAT.

Schemat 13 Realizacja Pakietowego Projektu PPP w ramach zwigzku JST

o e m mmm Emm Em Em Emm Em mm mmm Em Emm Emm R ey

I
Gmina 1l Gmina 2 Gmina 3 Gmina 4 Gmina 5/ Powiat

"“l‘“"1"“'1'"“#“"“'1““' |

Dotacja celowa; Wptaty/ Sktadki

l l | Przekazanie

prawa do
dysponowania
nieruchomoscig

Dotacja:
- poza zakresem podatku PCC
- zwolniona podmiotowo z podatku CIT

- nie powinna wywotaé skutkow na
gruncie podatku VAT
Optata za’ i Umowa o PPP
. dostepnos¢

Zwiazek JST

Whptaty/ Sktadki:

- poza zakresem podatku PCC
- w zakresie srodkéw przeznaczonych Partner
dla JST beda mogty skorzystaé ze = t (@ == o e = m e e e
zwolnienia z podatku CIT rywatny
- nie powinny wywotac skutkéw na
gruncie podatku VAT
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Stabilnosé¢ zwigzku

Odnoszac sie do trwatosci zwigzku miedzygminnego, ktéra jest istotna z punktu widzenia
stabilnosci przysztego Pakietowego Projektu PPP, nalezy wskazac, ze zwigzek wykazuje
sie pewng trwatoscig.

Po pierwsze, jest on podmiotem odrebnym od JST, ma osobowos¢ prawng i realizuje on
zadania we wlasnym imieniu i na wtasng odpowiedzialnosé. W tym zakresie, nalezy
podkreslic, ze zwigzek dziata w oparciu o wlkasng podstawe prawng (swdj statut) i posiada
struktury oddzielone, w pewnym stopniu, od struktur gminnych (w szczegdélnosci posiada wtasne
organy). Wydaije sig, ze na stabilno$¢ zwigzku moze wptywacé w szczegodlnosci ograniczenie
odpowiedzialnosci gmin za realizacje zadania powierzonego zwigzkowi.

Po drugie, trwatos¢ zwigzku zapewnia posiadany przez niego majatek, w ktéry jest wyposazany
na etapie jego tworzenia, jak réwniez $rodki, ktdre otrzymuje na etapie funkcjonowania. Warto
wskazac, ze zobowigzania finansowe gmin tworzacych zwigzek, okreslone w statucie,

a zwtaszcza przewidziane w nim zasady rozliczen pomiedzy gminami, w przypadku wystgpienia
jednej lub kilku z nich ze zwigzku, mogg by¢ istotnym czynnikiem wptywajgcym na jego
stabilnos¢.

Z drugiej strony, zwigzek, jak wskazano powyzej, charakteryzuje sie dobrowolnoscig, co oznacza,
ze kazda z gmin przynalezgca do zwigzku, moze z niego wystgpi¢. Co wiecej, wystgpienie ze
zwigzku jest mozliwe, niezaleznie od tego, czy statut przewiduje takie uprawnienie, czy tez nie.
Nalezy jednak pamietac, ze statut zwigzku moze okresla¢ warunki i przypadki, w ktérych mozliwe
jest jego opuszczenie. Okreslenie takich okolicznosci uzasadniajacych wystapienie ze
zwigzku przez JST moze niwelowac ten negatywny aspekt wptywajacy na stabilnos¢
Projektu.

Wystgpienie gminy ze zwigzku z kolei w sposob oczywisty negatywnie wplywa na dalsze
funkcjonowanie Umowy o PPP: w zalezno$ci od przyjetych ustalen, albo dochodzi w takim
przypadku do odstgpienia od Umowy o PPP z przyczyn lezgcych po stronie Podmiotu
Publicznego, albo przynajmniej do odstgpienia od czesci Umowy o PPP (w takim zakresie,

w jakim Partner Prywatny nie bedzie juz realizowac robot budowlanych/ustug utrzymania,

ze wzgledu na wystgpienie gminy ze zwigzku). Skutki wystgpienia gminy ze zwigzku zalezg

nie tylko od tresci postanowien Umowy o PPP, ale rowniez mozliwosci finansowych zwigzku —
jezeli wystgpienie gminy spowoduje, iz nie bedzie mozliwe dalsze finansowanie Umowy o PPP,
wowczas konieczne bedzie jej rozwigzanie w catosci. W tym zakresie, jednak warto przypomniec,
co zostato zasygnalizowane powyzej — w przypadku zwigzkéw JST, mozliwe jest
przewidzenie w statucie mozliwosci obcigzenia kosztami realizacji zadania przyjeteqo
przez zwigzek réwniez gminy, ktéra z teqo zwigzku wystapita. Przy czym, w tym zakresie JST
korzystajg ze swobody uregulowania wzajemnych stosunkow, a zatem mozliwe jest okreslenie,
na jakich warunkach JST wystepujgca ze zwigzku bedzie odpowiedzialna za dalsze pokrywanie
kosztow realizacji zadania, np. na jakim etapie realizacji Projektu, taka odpowiedzialnos¢ bedzie
sie aktualizowac.

Z kolei w kwestii wlasnosci wybudowanych/wyremontowanych drég publicznych, w przypadku
wystgpienia gminy ze zwigzku, zasadniczo nic sie nie zmieni — pozostang one wtasnoscig gmin,
z tym, Ze rozwigzaniu bedg musiaty ulec umowy dotyczgce nieruchomosci, na ktorych te drogi
zostaty wyremontowane/wybudowane.

Nastepnie, negatywnie na trwatos¢ zwigzku wptywa réwniez fakt, iz organy zwigzku sa
powigzane z organami samych JST — do zgromadzenia zwigzku wchodzg wojtowie gmin
nalezacych do zwigzku, zas zarzad zwigzku jest powotywany i odwotywany przez zgromadzenie
sposrod jego czionkow. Tym samym, na stabilno$¢ zwigzku moze wptywac czynnik polityczny.
Jest to o tyle istotne, ze zgodnie z przepisami u.s.g. zgromadzenie zwigzku podejmuje uchwaty
bezwzgledng wiekszoscig gtoséw, a do kompetencji tego organu nalezg najwazniejsze kwestie
dotyczgce funkcjonowania zwigzku.
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Przydatnosé formy dla Pakietowego Projektu PPP

Na przydatnos¢ zwigzku jako formy wtasciwej do realizacji Pakietowego Projektu PPP pozytywnie
wptywa:

brak zasadniczych ograniczen prawnych w mozliwosci tworzenia zwigzkéw: w
kontekscie przekazywania zadan w zakresie zarzadzania drogami publicznymi: wydaje
sie, ze zwigzek JST, spetniajgcy okreslone warunki, moze petni¢ funkcje zarzadu drogi dla
nalezacych do niego JST, to zas oznacza mozliwo$¢ wykonywania przez niego zadan

z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi,

odrebnos$¢ podmiotowa zwigzku od tworzacych go JST:

- dzieki posiadanej osobowosci prawnej oraz samodzielnosci (dziatanie we wiasnym
imieniu i na wtasng odpowiedzialnosc¢) ciezar realizacji Pakietowego Projektu PPP zostaje
przeniesiony z JST na utworzony zwigzek,

- odpowiedzialno$¢ za realizacje Pakietowego Projektu PPP, w szczegdlnosci z tytutu
realizacji Umowy o PPP lezy po stronie zwigzku, natomiast tworzgce go JST maja
ewentualnie mozliwo$¢ rozszerzenia swojej odpowiedzialnosci wobec osob trzecich,

- odrebnos¢ utatwia identyfikacje strony Umowy o PPP, w tym jej realizacje, rozliczanie
umowy z Partnerem Prywatnym i prowadzenie ewentualnych sporéw majgtkowych,

posiadanie statusu zamawiajacego i Podmiotu Publicznego: dzieki czemu, zwigzek
z mocy prawa jest zobowigzany do stosowania u.p.z.p. i realizacji przedsiewzie¢ w formule
PPP,

posiadanie oddzielnych struktur i organéw od JST: co zmniejsza ryzyko polityczne

i pomaga zwiekszy¢ stabilnos¢ tej formy wspotpracy. Wprowadzenie dodatkowo do statutu,

iz kazda JST ma dwoch przedstawicieli w zgromadzeniu zwigzku, a w zarzgdzie 1/3 cztonkow
pochodzi spoza zgromadzenia zwigzku moze w znacznym stopniu wptyna¢ na trwatos¢
zwigzku JST,

posiadanie wtasnego majatku oraz mozliwos¢ pozyskiwania srodkéw: co utatwi
realizacje Umowy o PPP w zakresie wniesienia wktadu wtasnego oraz realizacji zobowigzan
finansowych wobec Partnera Prywatnego,

zasady finansowania dziatalnosci zwiazku: ze wzgledu na brak szczegétowych regulaciji,
zasady partycypowania w kosztach realizacji zadania, JST moga ksztattowa¢ wzglednie
swobodnie. Dzieki temu, JST mogg dostosowac zasady udziatu w kosztach, zyskach

i stratach zwigzku do indywidualnych warunkéw Pakietowego Projektu PPP. Znacznym
udogodnieniem jest mozliwos¢ okreslenia w statucie warunkéw wnoszenia wptat/sktadek
cztonkowskich, w tym przewidzenie mozliwosci ustalania ich wysokosci w drodze odrebnych
uchwat zgromadzenia zwigzku. Na trwato$¢ Pakietowego Projektu PPP realizowanego

w ramach zwigzku JST moze w duzym stopniu wptywa¢ mozliwo$¢ zobowigzania
uczestniczagcej w nim JST do pokrywania kosztéw realizacji zadan, nawet pomimo jej
wystgpienia ze zwigzku,

celowos¢ zwigzku: po realizacji zadania, zwigzek powinien ulec rozwigzaniu, za$ pozyskane
w ramach przedsiewziecia sktadniki majgtkowe mogg przejs¢ na wkasnos¢ gmin tworzacych
zwigzek,

duza swoboda w ksztattowaniu postanowien statutu: co moze poméc dostosowaé zwigzek
do indywidualnych warunkéw realizacji Pakietowego Projektu PPP. W szczegélnosci, JST
majg mozliwos¢ okreslania np. warunkow wystepowania ze zwigzku, przewidzenia kar
umownych/odszkodowan za niezrealizowanie obowigzkow wzgledem zwigzku. Z drugiej
strony, swoboda ksztattowania statutu moze rodzi¢ ryzyko po stronie Partnera Prywatnego,
poniewaz JST, korzystajgc z tej swobody, mogg sformutowac jego postanowienia w sposob
tak niewigzacy, ze moze to prowadzi¢ do braku stabilnosci catego Projektu.
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Z kolei do negatywnych cech zwigzku, ktére mogg powodowac, iz forma ta moze okazac sie
nieprzydatna do realizacji Pakietowego Projektu PPP w branzy drogowej zaliczy¢ nalezy:

- dobrowolnos¢ uczestnictwa w zwigzku - kazda JST moze wystgpic¢ ze zwigzku, jednak
nalezy pamietac, ze ten negatywny aspekt w pewnym zakresie mogg niwelowaé przewidziane
w statucie warunki wystepowania ze zwigzku,

- wystepujace powigzania osobowe pomiedzy organami JST, a organami zwigzku —
zwieksza to ryzyko polityczne i negatywnie wptywa na stabilno$¢ tej formy wspotdziatania JST.
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1.3.2.2. Zwigzek powiatowo-gminny

Poniewaz zwigzki powiatowo-gminne zasadniczo nie réznig sie od miedzygminnych, w Analizie
zostang wymienione jedynie odrebnosci, jakie wystepujg na gruncie zwigzkéw powiatowo-
gminnych:

Zwigzek powiatowo-gminny uregulowany zostat na gruncie u.s.p. i u.s.g. w art. 72a — 72 c u.s.p.

oraz art. 72b u.s.g.

Istotny jest rowniez art. 72a ust. 2 u.s.p., zgodnie z ktérym do zwigzku powiatowo — gminnego
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce zwigzku powiatow.

Wymagania formalne:

a) cztonkowie:

Do zwigzku powiatowo — gminnego mogg naleze¢:

- powiaty,

gminy miejskie,

gminy wiejskie,

gminy miejsko — wiejskie

oraz miasta na prawach powiatu.

Podobnie jak w przypadku zwigzku miedzygminnego, u.s.g. i u.s.p. nie okresla minimalnej, jak
i maksymalnej liczby JST, ktére moga utworzy¢ zwigzek powiatowo — gminny. W zwigzku
z powyzszym, do stworzenia zwigzku powiatowo - gminnego wystarczg co najmniej dwie JST.

Zwigzek powiatowo — gminny moze zosta¢ utworzony na dwa sposoby:

- poprzez utworzenie nowego zwigzku przez zainteresowane gminy i powiaty
(na podstawie art. 72a u.s.p.),

- poprzez przystgpienie powiatu do istniejgcego zwigzku miedzygminnego albo gminy
do zwigzku powiatowego (na podstawie art. 72c u.s.p. i art. 73b u.s.g.).

Procedura tworzenia zwigzku powiatowo-gminnego, jego statut oraz organy zostaty opisane
w Zatgczniku nr 4 do Analizy.
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1.3.3. Spotka komunalna

Podstawa prawna

Podstawg tworzenia spotek komunalnych jest art. 9 ust. 1 u.g.k., zgodnie z ktérym jednostki
samorzadu terytorialnego mogg tworzy¢ spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spofki
akcyjne, a takze mogg przystepowac do takich spoétek.

Konstrukcja spotki akcyjnej wymaga znacznych naktadéw finansowych, a sam proces jej
tworzenia jest bardziej ztozony niz spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Ze wzgledu na
stopien skomplikowania spotki akcyjnej oraz zwigzane z tym koszty jej zatozenia oraz
dalszej obstugi, ta forma wspétpracy JST nie jest rekomendowana. Dlatego w dalszej czesci
Analizy przedstawiony zostanie proces tworzenia i dziatania komunalnej spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig, a kwestie zwigzane ze spotkg akcyjng jedynie zasygnalizowane.

Wymagania formalne

Z art. 9 ust. 1 u.g.k. wynika wprost, Zze jednostka samorzadu terytorialnego uprawniona jest do
utworzenia spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig badz spotki akcyjnej. Spotka taka stanowi
instrument za pomocg ktérego wykonywane sg zadania tej jednostki. Moze ona zosta¢ utworzona
wytgcznie w celu wykonywania przez dang jednostke samorzadu terytorialnego nalezgcych do jej
kompetencji zadan publicznych wiasnych bgdz zleconych. ,Przedmiotem dziatania takiej spotki
jest zatem wylgcznie wykonywanie zadan publicznych (wtasnych badz zleconych), nalezgcych
do zakresu dziatania jednostki samorzadu terytorialnego, ktéra takg spotke utworzyta. Przedmiot
dziatania takiej spotki przede wszystkim okreslony powinien by¢ w akcie powotujgcym ten
podmiot do zycia, ktory zarazem stanowi podstawe zlecenia spétce wykonywania zadan
publicznych jednostki samorzgdu terytorialnego” (Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego

z dnia 9 lutego 2011 r. Il OSK 2502/10).

WAZNE: przedmiot dziatania (tylko zadania publiczne) okreslany jest w umowie/statucie.
Umowa /statut spotki komunalnej stanowi podstawe zlecenia spétce wykonywania zadan
publicznych.

Utworzenie przez gmine spotki komunalnej oznacza co prawda powotfanie w petni odrebnego
podmiotu, jednakze daje mozliwo$¢ samodzielnego kierowania dziatalnoscig spotki poprzez
uchwalty jej organdw, co wynika z faktu, iz funkcje zgromadzenia wspdlnikow petni organ
wykonawczy gminy (art. 12 pkt 4 u.g.k.).

Procedura tworzenia sp&tki komunalnej zostata opisana w pkt 1 Zatgcznika nr 5 do Analizy.
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Schemat 14 Utworzenie spotki komunalnej z uwzglednieniem zawarcia Umowy o PPP
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- nie powinna wywota¢ skutkéw na gruncie
bodatku VAT Rejestracja spotki
Dotacja: w KRS
- poza zakresem podatku PCC
. ) Optata za
- zwolniona przedmiotowo z podatku CIT ‘ Dostepnosé
- nie powinna wywota¢ skutkéw na gruncie
podatku VAT > Spotka Partner
komunalna Umowa o PPP Prywatny € =
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Schemat 15 Czynnosci przed rejestracja spotki w KRS*

Zawiazanie spétki w formie

aktu notarialnego Lo . .
; Rekomenduje sie wniesienie wktadu pienieznego przelewem na
(opodatkowane podatkiem PCC) i\g:?i?_] i @=| rachunek bankowy spotki. Wysokos¢ dofinansowania okresla, w
’ plenigzny drodze uchwaly, organ stanowigcy JST udzielajgcej dotac;ji
pokrycie
kapitatu - Pomoc finansowa o ktérej mowa w art. 220 ust. 1 u.f.p.; zostata
zakladowego Dotacja * opisana w pkt 1.3.2.1. pkt 4 Analizy w $rédtytule ,Dotacje celowe”
powotanie
obllgatoryjrlzch <= Nastepuje w praktyce przy Przyktadowe brzmienie umowy spétki w tym zakresie:
organow sporzgdzeniu umowy spotki § Organy
Organami Spofki sa:
1) Zarzad;

A 4

Rejestracja spotki w KRS

2) Radanadzorcza
3) Zgromadzenie wspolnikow

§ Zarzad

1. Zarzad sktada sie z (...) cztonkéw powotywanych i
odwotywanych przez rade nadzorcza.

2. Rada nadzorcza powotuje:

a. Na prezesa zarzadu — osobe sposrod
0so6b wskazanych przez Gmine (...)

b.  Na pozostatych cztonkéw zarzgdu —
osobe sposréd oséb wskazanych przez
Gmine (...)

3. Czlonkowie Zarzadu sg powotywani na wspding
kadencje na okres (...) lat. Cztonek zarzgdu moze
by¢ w kazdej chwili odwotany (...)

4. Do sktadania oswiadczen woli w imieniu Spotki
uprawnieni sg (...)

§ Rada Nadzorcza

1. Rada nadzorcza skfada sie z (...) czionkow

2. (..)

§ Zgromadzenie wspolnikow

1. Uchwaly zgromadzenia wspolnikdw, oprocz spraw
wymienionych w ustawie, wymaga (...)

* Niniejszy schemat jest rozwinieciem/doprecyzowaniem schematu poprzedniego w czes$ci
dotyczgcej pokrycia kapitatu zaktadowego oraz powotania zarzadu.

** Rekomenduje sig, aby w akcie notarialnym obejmujgcym umowe spétki z 0.0., umiescic
nazwiska cztonkow pierwszego zarzadu. Pozwoli to na spetnienie jednego z wymogow powstania
Spotki, tj. powotanie zarzgdu. Zapewni jednoczesnie brak koniecznosci zatgczania do wniosku

0 wpis spotki do rejestru przedsiebiorcow dowodu powotania organdéw spotki. W doktrynie
wskazuje sie natomiast na czesty bfad, polegajgcy na powotywaniu sktadu osobowego organéw
Sspotki w treSci samej umowy spotki, co moze prowadzi¢ potem do komplikacji, np. domagania sie,
aby odwotanie okreslonej osoby z zarzgdu czy rady nadzorczej odbywato sie w drodze zmiany
umowy spotki. Rekomendowane jest zatem, aby pierwszy sktad osobowy organdéw spotki zostat
powotany w akcie notarialnym obejmujgcym umowe spétki, ale poza tekstem tej umowy, czyli

w osobnej jednostce redakcyjnej aktu notarialnego (por. Uchwata rady gminy o utworzeniu spotki
Z 0.0. Z udziatem gminy, Anna Zofotar, Legalis).
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Schemat 16 Wariant alternatywny utworzenia spétki komunalnej*

Uchwata rady gminy w sprawie okreslenia zasad wnoszenia, cofania i zbywania

udziatéw i akcji w spétkach prawa handlowego

Uchwata rady gminy
w sprawie okreslenia
zasad wnoszenia,
cofania i zbywania
udziatow i akcji
w spotkach prawa
handlowego

Uchwata rady gminy
w sprawie okreslenia
zasad wnoszenia,
cofania i zbywania
udziatow i akcji
w spotkach prawa
handlowego

¥

Uchwata rady gminy
o utworzeniu spotki

Zawigzanie spotki w formie

Uchwata rady gminy
0 przystagpieniu do
spotki

—p>

Uchwata rady gminy
o przystgpieniu do
spotki

- aktu notarialnego
g
< Rejestracja spotki w KRS
Uchwata rady gminy
Uchwata rady gminy w sprawie okreslenia
el = . zasad wnoszenia,
© przysta’p*:?mu do (<= cofania i zbywania
Spond udziatow i akcji
w spoétkach prawa
handloweao
Uchwata rady gminy Uchwata rady gminy
| = O przystgpieniudo | W sprawie okreslenia
spotki zasad wnoszenia,
cofania i zbywania

udziatéw i akciji
w spoétkach prawa
handlowego

* Przedstawiony wariant alternatywny rekomendowany jest w przypadku braku jednoczesnej
woli JST utworzenia spotki, umozliwiajgc przystepowanie JST do spdtki w trakcie jej trwania,
a takze w przypadku wykorzystania juz istniejgcej spotki komunalnej.
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Do powstania komunalnej spotki z 0.0. stosuje sie wprost przepisy art. 151-173 k.s.h.:

- spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig moze by¢ utworzona przez jedng albo wiecej oséb
w kazdym celu prawnie dopuszczalnym, chyba ze ustawa stanowi inaczej,

- kapitat zaktadowy (minimum 5 000 zlotych) spéfki dzieli sie na udziaty o réwnej albo nieréwnej
wartosci nominalnej,

- jezeli wktadem do spotki w celu pokrycia udziatu ma by¢ w catosci albo w czesci wktad
niepieniezny (aport), umowa spotki powinna szczegoétowo okreslaé przedmiot tego wkiadu
oraz osobe wspdlnika wnoszgcego aport, jak réwniez liczbe i wartos¢ nominalng objetych
w zamian udziatow,

- kapitat zaktadowy powinien by¢ w catosci wptacony przed rejestracjg spotki i jest warunkiem
jej powstania,

-z przyczyn praktycznych wytgczona jest mozliwos¢ utworzenia tej spoétki jako spétki z o.0.
online za pomocg wzorca udostepnionego w systemie teleinformatycznym (art. 157" k.s.h.).
Rejestracja przez Internet jest dobrg formg dla prostych spdtek, zaktadanych jednoosobowo,
albo takich, ktére w umowach nie majg niestandardowych postanowien. Daje ona bowiem
mniejsze mozliwosci uksztattowania umowy spofki, niz zaktadanie spofki u notariusza.
Procedura ta nie jest mozliwa do wykorzystania przy zaktadaniu gminnej sp. z o0.0.,
bo regulacja organow spotki zawarta we wzorcu odbiega od przepiséw u.g.k., ktére majg
w tym przypadku charakter bezwzglednie obowigzujgcy®".

Uwagi wspolne odnosnie formalnosci po stronie gmin i powiatow

Do wnoszenia wktadéw oraz obejmowania udziatéw spotki komunalnej nalezy stosowac przepisy
k.s.h. (art. 12 ust. 1 u.g.k.).

WAZNE: Organy JST nie majg prawa do wtadczego ingerowania w dziatalno$é powotanej
przez nig spotki komunalnej. Spétki komunalne funkcjonujg wedle zasad prawa cywilnego,
a JST moze wptywac na dziatalnos¢ zatozonej spoftki tylko, jako udziatowiec, w granicach

przystugujgcych jej z tego tytutu praw.

Przed podjeciem uchwat o utworzeniu spotki, JST powinny okresli¢ giéwne zasady
wspotpracy w ramach spoétki, a w szczegdlnosci ustali¢ brzmienie przysziej umowy spétki,
awtym:

- przedmiot jej dziatalnosci,

- zasady udziatu w kosztach wspolnej dziatalnosci (w szczegodlnosci zasady dokonywania
doptat),

- czasu trwania spoéfki,

- zasad podziatu majatku spotki po jej likwidaciji.

Reasumujgc, podobnie jak w przypadku zwigzku JST, na potrzeby Pakietowego Projektu PPP
JST powinny przeprowadzi¢ negocjacje zakonczone niewigzagcym porozumieniem
administracyjnym. Umozliwi to nakreslenie wspolnego modelu dziatania i pozwoli unikngé
watpliwosci na dalszych etapach.

*' Ponadto nieadekwatno$é tego sposobu zawigzania spétki z 0.0. w przypadku spétek komunalnych wynika z przyczyn
prawnych, gdyz w $wietle art. 158 § 1" k.s.h. wyklucza sie w przypadku spétek online mozliwo$é wniesienia wktadow
niepienieznych (aportow). Tymczasem wkiadem jednostki samorzadu terytorialnego do spétki komunalnej sg bardzo czesto
aporty.
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Rada gminy (rada miejska) jest organem stanowigcym i kontrolnym w gminie (art. 15 ust. 1
u.s.g.). Jak wskazano powyzej, do jej wtasciwosci nalezg wszystkie sprawy pozostajgce

w zakresie dziatania gminy, o ile ustawy nie stanowig inaczej. Przepis art. 18 ust. 2 u.s.g.
stanowi, ze do wytgcznej kompetencji rady gminy nalezy m.in.:

- podejmowanie uchwat w sprawach majgtkowych przekraczajgcych zakres zwyklego zarzadu,
dotyczgcych — tworzenia i przystepowania do spétek oraz rozwigzywania i wystepowania
z nich, oraz okreslania zasad wnoszenia, cofania i zbywania udziatéw i akcji przez wojta
(burmistrza, prezydenta miasta),

- okreslanie zasad nabycia, zbycia i obcigzania nieruchomosci gruntowych oraz ich
wydzierzawiania lub najmu na okres dtuzszy niz trzy lata; do czasu okreslenia tych zasad wajt,
burmistrz, prezydent miasta, moze dokonywac tych czynnos$ci wytgcznie za zgoda rady gminy.
W Swietle uregulowan zawartych w art. 13 ust. 1 Ustawy o gospodarce nieruchomosciami,
nieruchomosci z gminnego zasobu nieruchomosci mogg by¢, m in. wnoszone przez gminy
do spotek, jako wkiad niepieniezny (aport) w zamian za udziaty (akcje) w spofce. Przekazanie
nastepuje w formie bezprzetargowej wedtug wartosci rynkowej ustalonej przez rzeczoznawce
majatkowego i wymaga formy aktu notarialnego. Zasady gospodarowania nieruchomosciami
ustalone Ustawg o gospodarce nieruchomosciami nie dotyczg nieruchomosci stanowigcych
wiasnos¢ spotek komunalnych (art. 1 ust. 1 pkt 1).

Nadzér nad dziatalnoscig gminy na podstawie kryterium zgodnosci z prawem sprawuje Prezes
Rady Ministrow i wojewoda, a w zakresie spraw finansowych — regionalna izba obrachunkowa
(art. 851 86 u.s.g.). Wajt, burmistrz, prezydent miasta, zobowigzany jest do przedtozenia m.in.
uchwat w sprawie utworzenia badz przystgpienia do spotki przez samorzad gminy wojewodzie

w terminie 7 dni od ich podjecia (art. 90 ust. 1 u.s.g.). Wobec uchwat sprzecznych z prawem
wojewodzie przystuguje uprawnienie do stwierdzenia niewaznosci uchwaty w terminie nie
dtuzszym niz 30 dni od dnia doreczenia uchwaty. Stwierdzenie przez wojewode niewaznosci
uchwaty wstrzymuje jej wykonanie z mocy prawa z dniem doreczenia rozstrzygniecia
nadzorczego w zakresie objetym stwierdzeniem niewaznosci (art. 91, 92 u.s.g.). Jezeli wojewoda
nie wyda rozstrzygniecia w przedmiocie niewaznosci uchwaty w terminie 30 dni od dnia jej
doreczenia, moze wéwczas zaskarzy¢ uchwate na podstawie art. 93 ust. 1 u.s.g. do sgdu
administracyjnego. Po uptywie jednego roku od dnia podjecia uchwaty przez rade gminy (miasta)
nie mozna stwierdzi¢ niewaznosci uchwaty, chyba, ze zachodzi jeden z dwdch przypadkéw:

— uchybiono obowigzkowi przedtozenia uchwaty w ustawowym terminie 7 dni od podjecia,
— uchwata jest aktem prawa miejscowego.

WAZNE: Wjt, burmistrz, prezydent miasta, zobowigzany jest do przedtozenia uchwaty
w sprawie utworzenia spétki komunalnej wojewodzie w terminie 7 dni od jej podjecia

Jezeli nie stwierdzono niewaznosci uchwaty z powodu uptywu wskazanego terminu rocznego,
a istniejg ku temu przestanki, to wojewoda wystepuje do sgdu administracyjnego o wydanie
orzeczenia o hiezgodnosci z prawem uchwaty. Z dniem takiego orzeczenia tracg one moc
prawng, zas, co do skutkdw orzeczenia o niezgodnosci z prawem stosuje sie odpowiednio
przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeksu postepowania administracyjnego

(art. 94 u.s.g.). Wojewoda ma prawo zadania informaciji i danych dotyczgcych organizaciji

i funkcjonowania gminy niezbednych do wykonywania przystugujgcych mu uprawnien
nadzorczych (art. 88 u.s.g.).

Ww. proces przedstawia ponizszy schemat.
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Schemat 17 Nadzo6r wojewody nad dziatalnoscig gminy

Podjecie uchwaly przez rade

gminy

przediozenie uchwaly wojewodzie
w ciggu 7 dni od jej powziecia

do 30 dni od doreczenia uchwaly

|

miedzy 30 dniem a rokiem od
doreczenia uchwatly

stwierdzenie niewaznosci uchwaty
przez wojewode

* wyjatki: gdy uchybiono obowigzkowi przedfozenia uchwaty w ustawowym terminie 7 dni

zaskarzenie uchwaty przez
wojewode do sadu
administracyjnego

po roku od doreczenia uchwaty

co do zasady nie mozna stwierdzi¢
niewaznosci uchwaty*

od podjecia, oraz gdy uchwata jest aktem prawa miejscowego
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Podstawa dziatania
Podstawg dziatania spoétki komunalnej jest umowa spotki.
Umowa spdtki komunalnej zostata opisana w pkt 3 Zatgcznika nr 5 do Analizy.

Z punktu widzenia Pakietowego Projektu PPP najistotniejsze kwestie do uregulowania
w umowie spétki komunalnej to:

- podwyzszenie kapitatu zakladowego - w Pakietowym Projekcie PPP nie rekomenduje sie

podwyzszania kapitatu zaktadowego (ze wzgledu na opodatkowanie podatkiem PCC wartosci,
o ktdrg powiekszono kapitat zaktadowy). Z tego wzgledu, umowa spétki powinna przewidywac
podwyzszenie kapitatu zaktadowego tylko wyjatkowo, w przypadku wyraznej checi JST

do podwyzszenia kapitatu zaktadowego w przysztosci,

zasady udziatlu w kosztach wspdlnej dziatalnosci — podstawowym srodkiem finansowania
dziatalnosci spotki powinna by¢ doptata udzielana na podstawie umowy spotki. Umowa moze
zobowigzywaé poszczegdlne JST do doptat® w granicach liczbowo oznaczonej wysokosci

w stosunku do udziatu (art. 177 § 1 k.s.h.). U.g.k. ani inne ustawy nie ustalajg szczegdlnych
w stosunku do k.s.h. regut okreslania, wnoszenia czy zwrotu doptat w spotkach komunalnych.
Doptaty moga by¢ przeniesione na majgtek spotki dopiero od chwili ich realnej wptaty a nie
wczesniej (np. od momentu podjecia uchwaty przez walne zgromadzenie wspdlnikow

o doptatach). Doptata moze by¢ przeznaczona na pokrycie kosztow zwigzanych z realizacjg
zadania (przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania, zawarcie Umowy o PPP,
zarzadzanie Umowg o PPP). Aby powstat skonkretyzowany obowigzek uiszczenia dopfaty,
potrzebna jest uchwata wspolnikéw. Zaplanowanie w budzecie przedmiotowego wydatku
(paragraf 415 budzetu) nie wymaga uzyskania od rady gminy szczegoélnej zgody na jego
realizacje. Takiego wymogu nie stawiajg przepisy u.s.g., u.f.p. ani k.s.h.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze niewykonanie przez JST zobowigzania, ktorego tres¢ wynika

z umowy spotki, w tym réwniez uchylanie sie od obowigzku wniesienia doptat, moze w
zaleznosci od istnienia dodatkowych okolicznosci, miescic¢ sie w pojeciu ,wazne przyczyny”

i by¢ podstawg do orzeczenia przez sad o jej wytgczeniu. Warto przewidzie¢ obowigzek
whiesienia wkladéw pienieznych (nalezy wykluczy¢ mozliwo$é wnoszenia wktadu pienieznego
na podstawie umowy darowizny). Nie wydaje sie celowym wnoszenie wkladéw niepienieznych
do spdtki. JST mogg ewentualnie, na podstawie umowy, zobowigzac do przekazania spotce
prawa do dysponowania nieruchomosciami zajetym lub przeznaczonymi pod drogi publiczne
(umowa uzyczenia).

WAZNE: Umowa spdtki z udziatem samorzadu terytorialnego lub jej statut nie mogg zawieraé
postanowienia, ktdre ograniczatoby wytgczng kompetencje rady nadzorczej do wyboru
cztonkéw zarzadu (Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 25 kwietnia 2007 r.,

sygn. akt VI ACa 1364/2006)

52 Doptaty sg swym charakterem prawnym w pewnym stopniu zblizone do wktadéw, czyli wptat na udziaty, gdyz —

tak jak wptaty na udziaty — realnie powiekszajg majatek spotki. Uzyskane w ich wyniku srodki finansowe

$g przeznaczane na zasilenie kapitatu zapasowego i mogg by¢ przez spotke wykorzystane do realizacji
planowanych inwestyciji, do sfinansowania biezgcej dziatalnosci, zwiekszenia wiarygodnosci kredytowej

lub na pokrycie strat. Doptaty zwiekszajg srodki wtasne spéiki, lecz nie powiekszajg udziatéw wspdlnikow,

a w konsekwenciji — wielkosci kapitatu zaktadowego (uchwata SN z dnia 12 stycznia 2010 r., Ill CZP 117/09)
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WAZNE: Umowa spotki jest dokumentem, ktdrego redakcja wptynie na dziatalno$¢ spotki
komunalnej. Oprécz wymaganych prawem postanowien, w umowie komunalnej spétki z 0.0.
muszg znalez¢ sie postanowienia:
e gwarantujgce zabezpieczenie interesu gminy z jednej strony oraz umozliwiajgce
prowadzenie zyskownej dziatalnosci gospodarczej z drugiej
e uniemozliwiajgce podjecie kluczowych dla spé6tki komunalnej decyzji bez zgody
przedstawiciela gminy/powiatu. Mozna tego dokona¢ wprowadzajgc okreslone
uprzywilejowanie udziatow nalezgcych do gminy, wprowadzenie odpowiednich
postanowien ograniczajgcych zbywanie udziatbw w komunalnej spétce z o.o.
e Umowa spotki komunalnej, oprocz zgodnos$ci z przepisami kodeksu spotek
handlowych, musi takze uwzglednia¢ przepisy ustaw o samorzgdzie gminnym,
0 gospodarce komunalnej (w tym, przewidywac¢ powotanie rady nadzorczej).

Organy spétki komunalne;j

Organy spoétki komunalnej zostaty opisane w pkt 2 Zatgcznika nr 5 do Analizy.

Prawa i obowiqzki JST oraz spotki

Podjecie uchwaly o utworzeniu spétki komunalnej — prawa i obowigzki nastepcze
JST

Gmina nie ponosi odpowiedzialnosci za zobowigzania innych gminnych oséb prawnych, w tym
spotek komunalnych, a te nie ponoszg odpowiedzialnosci za zobowigzania gminy (art. 49 ust. 1
u.s.g.). Obowigzkiem osdb uczestniczacych w zarzgdzaniu mieniem komunalnym jest
zachowanie szczegolnej starannosci przy wykonywaniu zarzagdu zgodnie z przeznaczeniem tego
mienia i jego ochrong (art. 50 u.s.g.).

Z powyzszego wynika, ze w Pakietowym Projekcie PPP, JST bedace wspoélnikami spétki
komunalnej — strony publicznej, nie beda ponosi¢ odpowiedzialnosci za jej zobowigzania.

Mimo jednak powotania spofki, po stronie JST nadal pozostanie zobowigzanie do realizowania
zadan wiasnych. A zatem JST bedg w tym zakresie ponosity odpowiedzialnosé w stosunku do
mieszkancow JST.

WAZNE: Wytgczenie odpowiedzialnosci za zobowigzania spétki komunalnej nie zwalnia JST
z odpowiedzialnosci za realizacje jej zadan

Zasada szczegdlnej starannosci, o ktdrej mowa w art. 50 u.s.g. oceniana by¢ musi ze wzgledu
na istote, cel, zadania JST oraz wyrazane w prawnie dopuszczalnych formach potrzeby
wspolnoty samorzgdowe;.

Przekazywanie srodkow finansowych w celu zapewnienia Opfaty za Dostepnos¢ oraz innych
kosztéw (takich jak koszty przeprowadzenia postepowan, koszty osobowe, najem biura)

Sg mozliwe dwie formy przekazywania srodkéw finansowych, z ktérych bedzie finansowana
m.in. Optata za Dostepnos¢, a mianowicie forma doptaty oraz — oméwiona juz wczesniej

w rozdziale 1.2 Analizy— dotacji celowej. Nalezy uznac, ze dopfata jest preferowanym zrodtem
finansowania z tego wzgledu, ze — w przeciwienstwie do dotacji celowej — moze by¢ ustalona
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na okres dtuzszy niz rok>3. To natomiast ma zasadnicze znaczenie w kontekscie stabilnosci
i Bankowalnosci.

Postanowienie umowy spotki przewidujgce obowigzek doptat moze mie¢ charakter blankietowy,
tj. okresla¢ wytacznie granice, o ktérej mowa w art. 177 § 1 k.s.h. (liczbowo oznaczong wysokosé
doptat w stosunku do udziatéw). W takiej sytuacji terminy i wysokos$¢ poszczegoélnych doptat
oznaczane sg, w zaleznosci od potrzeb spofki, uchwatg wspdélnikéw. Uchwata taka konkretyzuje
wowczas ogolnie ujety w umowie spétki obowigzek doptat, kreujgc tym samym roszczenia spotki
wzgledem wspdlnikow. W doktrynie przyjmuje sie, ze nie jest mozliwe powierzenie kompetencji
w tym zakresie zarzgdowi, radzie nadzorczej czy tez komisji rewizyjnej, gdyz art. 178 § 1 zdanie
pierwsze k.s.h. ma charakter bezwzglednie obowigzujgacy™. Jesli obowigzek wnoszenia doptat
zostanie przewidziany cyklicznie (rok do roku), to stanowi¢ to bedzie istotny czynnik
dyscyplinujgcy JST do regularnego przekazywania srodkéw finansowych.

Natomiast przyznanie dotacji celowej w przysziych latach kazdorazowo zaleze¢ bedzie od woli
danej JST i nie bedzie mogto by¢ egzekwowane przez spétke™. Ewentualnie, w przypadku checi
zapewnienia finansowania spofki za pomocg dotacji celowych, rekomenduje sie takie
sformutowanie postanowien umowy, aby przewidzie¢ w niej srodki dyscyplinujgce

(w szczegolnosci kary umowne) z tytutu nieprzekazania w danym roku dotacji celowe;j

na rzecz spotki.

Problem dopuszczalnosci dotowania spoétek komunalnych

Art. 9 u.f.p. wymienia podmioty zaliczane do sektora finanséw publicznych, wytgczajgc
jednoczesnie z tego katalogu m.in. spotki prawa handlowego. Tak wiec spotki prawa handlowego,
nawet ze 100% udziatem JST, nie nalezg do sektora finansow publicznych.

Jednak zgodnie z art. 221 ust. 1 u.f.p., podmioty niezaliczane do sektora finanséw publicznych
i niedziatajgce w celu osiggniecia zysku mogg otrzymywac z budzetu jednostki samorzgdu
terytorialnego dotacje celowe na cele publiczne, zwigzane z realizacjg zadanh tej jednostki,

a takze na dofinansowanie inwestycji zwigzanych z realizacja tych zadan.

W mysl ww. przepisu u.f.p. nie zawiera zakazu udzielania dotacji spétkom prawa handlowego.
Nalezy jednak wskazac¢ na poglad regionalnej izby obrachunkowej, zgodnie z ktérym ,sama u.f.p.
nie stanowi wystarczajgcej podstawy prawnej do udzielenia dotacji tym spotkom [prawa
handlowego — przyp. red.], albowiem konieczne jest istnienie przepiséw przewidujacych
mozliwos¢ ich udzielenia™®.

Mimo powyzszej, odosobnionej uchwaty, nalezy opowiedzie¢ sie za poglagdem formutujgcym teze,
ze jezeli podstawowym (zasadniczym) celem statutowym spdiki nie jest cel zarobkowy,
polegajacy na dgzeniu do generowania i maksymalizowania zysku, to nalezy dopusci¢ mozliwosé
zlecenia jej zadania publicznego i przekazania z budzetu dotacji na jego realizacje®’.

%% Wiecej na ten temat w rozdziale 5 Analizy [Finansowanie]

* Dumkiewicz Matgorzata. Art. 178. W: Kodeks spdtek handlowych. Komentarz. Wolters Kluwer Polska, 2020.

% Odnosnie pozostatych cech dotacji celowej vide: rozdziat 1.2. Analizy

% Uchwata Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Gdansku z dnia 5 marca 2015 r. 071/2120/D/15

> Sawicka Krystyna. Art. 221. W: Ustawa o finansach publicznych. Komentarz. Wolters Kluwer Polska, 2019.
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Obowigzki sp6tki komunalnej

Kwestie zadan, kompetencji i obowigzkéw organdéw spotki, ich skladu, sposobu powotywania
i odwotywania, organizacji, zwotywania i przebiegu posiedzen sg szczegétowo uregulowane
w przepisach k.s.h. oraz w umowach i statutach spétek, a takze regulaminach wewnetrznych
dziatania tych organow.

W ramach Pakietowego Projektu PPP do obowiazkow spotki bedzie naleze¢ :
- przeprowadzenie Postepowania,

- petnienie funkcji Partnera Publicznego,

- petnienie funkcji inwestora,

- koordynacja dziatan wszystkich JST biorgcych udziat w Pakietowym Projekcie PPP (np.
w zakresie pozyskania wszystkich niezbednych dokumentéw, aktéw administracyjnych itd.),

- rozliczanie pozyskanych od JST srodkow w formie dotacji czy wktadéw pienieznych.

WAZNE: Warte rozwazenia wydaje sie byé wprowadzenie do umowy spétki mechanizmoéw
monitorowania wykonywanych przez spotke komunalng zadan. Jak pokazuje raport z kontroli
NIK, zasady nadzoru wiascicielskiego (o ktorych w dalszej czesci Analizy), oparte na nadzorze
rad nadzorczych nie sg w petni skuteczne.

Na potrzeby Pakietowego Projektu PPP, w umowie spétki JST powinny okreslié:

— w jakich warunkach i terminach nastgpi likwidacja spotki (np. mogg przewidzie¢ rozwigzanie
spotki po zrealizowaniu Pakietowego Projektu PPP),

— przewidzie¢ przymusowe umorzenie udziatow JST — rekomendowane jest, aby przymusowe
umorzenie udziatéw zostato powigzane z negatywnym wptywem danej JST na Pakietowy
Projekt PPP (umowa spétki moze stanowié, ze udziaty JST ulegajg umorzeniu np.

w przypadku niezabezpieczenia przez te JST odpowiednich srodkéw w budzecie na realizacje
Pakietowego Projektu PPP*®, niewykonania okreslonych obowigzkdw).

Podstawowe koszty, jakie spotka bedzie musiata ponies¢ na potrzeby Pakietowego
Projektu PPP:

— koszty przygotowania i przeprowadzenia Postepowania oraz zawarcia Umowy o PPP
(w szczegolnosci w tym zakresie istotne bedg koszty osobowe, koszty doradcow itp.),

— koszty Optaty za Dostepnos¢ (wynagrodzenia za realizacje Umowy o PPP).

%8 Mozna rozwazy¢ zawarcie dodatkowej umowy pomiedzy JST, w ktorej uregulowatyby one zasady ponoszenia
odpowiedzialnosci w przypadku niezabezpieczenia odpowiednich srodkéw w budzecie. Teoretycznie jednak
mozliwe bytoby okreslenia zasad takiej odpowiedzialnosci tylko w umowie spotki. Art. 199 § 1 zd. 2 Ksh
jednoznacznie przesagdza te kwestie (,Przestanki i tryb przymusowego umorzenia okresla umowa spé&tki”).
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Ograniczenia prawne

Analiza koniecznosci stosowania przepiséw u.p.z.p.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 2 u.s.g. Zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadan
wtasnych gminy. W szczegdlno$ci zadania wtasne obejmujg sprawy gminnych drég, ulic, mostow,
placéw oraz organizacji ruchu drogowego. Ww. zakres stanowi naturalny obszar dziatan
potencjalnych spotek komunalnych.

Jezeli jednostka samorzadu terytorialnego podejmie decyzje o powierzeniu tworzonej spétce
prawa handlowego wykonywania zadan wtasnych w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzgdowej wowczas materializuje sie ona w stosownej uchwale (sygn. akt KIO
2567/18) organu jednostki samorzadu terytorialnego (arg. z art. 4 ust. 1 pkt 1 u.g.k.) oraz w akcie
erekcyjnym spotki (akt zatozycielski spotki z 0.0., statut spétki akcyjnej).

A zatem, tytulem do wykonywania przez spétke okreslonych zadan komunalnych jest
uchwata organu np. gminy oraz akt o jej utworzeniu (akt zatozycielski albo statut). W takim
przypadku gmina nie nabywa od spotki zadnych ustug, dostaw, czy tez robét budowlanych,

a wiec nie nastepuje zadne przysporzenie na rzecz gminy.

Relacje prawne powstajgce pomiedzy gming a spotkg nie majg w zadnym razie charakteru
umowy dwustronnie zobowigzujgcej, na mocy ktorej kazda ze stron ma uzyskac okreslone
przysporzenie. Relacje te majg natomiast charakter stosunkéw wiascicielskich. Jezeli zatem
jednostka samorzadu terytorialnego zleca wykonywanie zadan w celu prowadzenia
dziatalnosci w sferze uzytecznosci publicznej samorzadowej spétce prawa handlowego
woéwczas nie mamy do czynienia z zaméwieniem publicznym (art. 2 pkt 13 u.p.z.p.)**.

Woéwczas zastosowanie bedzie miata u.p.z.p., co nie wyklucza takze zastosowania do tego typu
zamowien instytucji in-house uregulowanej w art. 67 ust. 1 pkt 12—15 u.p.z.p., o ile zostang
spetnione przestanki wymienione w tych przepisach®.

Omowiona wyzej mozliwos¢ wykonywania przez JST zadan publicznych za posrednictwem
utworzonych w tym celu wtasnych jednostek organizacyjnych, w szczegolnosci zaktadéw
budzetowych lub spoétek prawa handlowego, objeta jest uksztattowanym w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci wytgczeniem zamowien udzielanych podmiotom wewnetrznym spod
obowigzku stosowania regulacji w dziedzinie zaméwien publicznych®.

Zatem jezeli JST sprawujg nad spétkg komunalng kontrole analogiczng do kontroli, ktérg
sprawujg nad wtasnymi stuzbami, oraz spoétka ta wykonuje zasadniczg cze$¢ swojej dziatalnosci
na rzecz tych JST, taka spotka nie podlega regutom ustanowionym w dyrektywach. Istotne zatem
jest, aby relacje pomiedzy JST a jej spotkg komunalng miaty charakter wewnetrzny, tj. aby
spotka, za posrednictwem ktorej JST realizujg swoje zadania publiczne, byta od nich zalezna pod
wzgledem gospodarczym i byta im podlegta organizacyjnie.

W takim przypadku podmiot wewnetrzny nie ma zadnej swobody decydowania ani o tym,
czy w ogole przyja¢ zlecenie otrzymane od JST, ktdre go kontrolujg, ani nawet o cenach za swoje

% Powyzsze potwierdzit Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z 11 sierpnia 2005 r. (Il GSK 105/05) zgodnie,

z ktorym ,Wykonywanie przez gmine zadan komunalnych we wlasnym zakresie przez utworzong w tym celu
jednostke organizacyjng sitg rzeczy zawarcia umowy nie wymaga”.(...) Realizowanie zadan z zakresu gospodarki
komunalnej, jako ustalonych uchwatg jednostki samorzadu terytorialnego zadan statutowych spotki, czy
zleconych w drodze umowy, nalezy odrézni¢ od zlecania przez jednostki samorzadu terytorialnego zadan, ktére
nie polegajg na wykonywaniu przez te jednostki zadan wtasnych, w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb
wspolnoty samorzgdowej, tj. takich, ktére nie sg okreslone w ustawie o gospodarce komunalne;.

60 Odpowiedz na interpelacje nr 6264 w sprawie zmian w zakresie udzielania tzw. zamdwien in-house, ktérej
udzielit 17 pazdziernika 2016 r. podsekretarz stanu w Ministerstwie Rozwoju Mariusz Hatady;j

®% Opinia Prezesa UZP z dnia 2 czerwca 2017 r., dostepna na stronie internetowe;:
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/word_doc/0020/34850/WSPOLPRACA-PUBLICZNO-PUBLICZNA-W-
ROZUMIENIU-USTAWY-PZP.docx
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ustugi, zas wykonywanie zadanh publicznych za posrednictwem wtasnej spotki prawa handlowego
nie wymaga nawet zawarcia umowy.

Warto zwréci¢ uwage na dwa orzeczenia TSUE, ktére zapadty w ostatnim czasie w takim stanie
faktycznym, gdzie kilka réznych gmin zawigzato porozumienie, ktdrego ostatecznym wynikiem
byto przekazanie zlecenia bez przetargu spétce komunalnej nalezgcej do jednej z nich. W wyroku
z dnia 4 czerwca 2020 r., w sprawie C-429/19 TSUE uznal, ze pozorna wspétpraca miedzy
dwiema jednostkami samorzgdowymi w celu przetwarzania odpadéw nie uprawnia do omijania
przepiséw o zamoéwieniach publicznych. W nowszych orzeczeniu (z dnia 18 czerwca 2020 r.,

w sprawie C-328/19) ocenit natomiast, ze jesli kilka gmin przekazato jednej swe zadania wraz

z kompetencjami i uprawnieniami, to ta nastepnie moze bez przetargu zleci¢ ich wykonywanie
nalezgcej do siebie spétce.

W wyroku z 4 czerwca 2020 r. w sprawie C-429/19 TSUE uznal, ze porozumienie nie moze by¢
tylko formalne. Gminy bedgce strong porozumienia powinny przekaza¢ swoje kompetencje.

W przeciwnym wypadku, to one bedg wcigz za nie odpowiadaty, zlecajgc wykonanie zaméwienia
z naruszeniem zasad konkurencyjno$ci®.

WAZNE: Powotana dla realizacji Pakietowego Projektu PPP spétka komunalna, majgc w
akcie jej utworzenia jednoznacznie wskazany cel i zakres dziatania, bedzie realizowata swoje
zadania statutowe, co zasadniczo wytgcza¢ bedzie obowigzek stosowania wobec niej u.p.z.p.

Niemniej jednak, celem zapewnienia kompleksowos$ci Analizy, zasadne wydaje sie
przedstawienie gtbwnych mechanizméw udzielania zaméwien typu ,in-house” na gruncie u.p.z.p.

Przestanki zastosowania instytucji in-house na gruncie u.p.z.p. majg charakter podmiotowy, krag
zamawiajgcych zostat ograniczony jedynie do podmiotow wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a
u.p.z.p. Zakresem podmiotowym przepisu objete sg zatem wszystkie jednostki sektora finansow
publicznych, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, "podmioty
prawa publicznego" (zamawiajgcy z art. 3 ust. 1 pkt 3 u.p.z.p.) oraz zwigzki tych podmiotow.
Ponadto zamoéwienia, ktére mogg zosta¢ udzielone w ramach instytucji in-house nie sg
ograniczone przedmiotowo, oznacza to tym samym, Ze jezeli zostang spetnione przestanki

o charakterze podmiotowym, zamawiajgcy moze zleci¢ w tym trybie wykonanie kazdej ustugi,
roboty budowlanej czy dostawy.

e art. 67 ust. 1 pkt 12 u.p.z.p.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 u.p.z.p. statuuje tzw. in-house wertykalny. Zamawiajgcy moze na
jego podstawie udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jesli tylko udziela go osobie prawnej,
w szczegoblny sposob od niego zalezne;.

Zgodnie bowiem z art. 67 ust. 1 pkt 12 u.p.z.p., zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-
3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg fgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgca kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;

%2 por, Wyrok TSUE z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-51/18, zgodnie z ktorym ,artykut 1 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze nie jest zamoéwieniem publicznym porozumienie zawarte
przez dwie jednostki samorzgdu terytorialnego (...), na ktérego podstawie jednostki te przyjmujg uchwate

o utworzeniu zwigzku celowego, majgcego osobowosc¢ publicznoprawna, i o przekazaniu temu nowemu
podmiotowi publicznemu okreslonych kompetenciji, ktére dotychczas nalezaty do tych jednostek samorzadu,

a ktére od tej chwili nalezg do zwigzku celowego. Jednak takie przekazanie kompetencji w zakresie realizacji
zadan publicznych nastepuje wytacznie wéwczas, gdy dotyczy ono jednoczesnie obowigzkéw zwigzanych

z przekazanymi kompetencjami oraz towarzyszacych im uprawnien, tak aby ten nowy kompetentny organ wtadzy
publicznej miat autonomie decyzyjng i finansowg, co powinien sprawdzi¢ sad odsytajacy”.
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warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Tym samym z instytucji in-house mogg korzystac (po spetnieniu wskazanych w ustawie
przestanek) zaréwno jednostki samorzgdu terytorialnego, ktére udzielajg zamowien swoim
spotkom komunalnym (ale w formie umowy), ale takze np. organy wtadzy publicznej utworzonym
przez siebie jednostkom. Z uwagi na wymaog sprawowania nad osobg prawng, ktérej udziela sie
zamowienia, kontroli odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wlasnymi jednostkami,
polegajacej na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej63, wydaje sie, ze przepis ten nie bedzie miat
zastosowania do wielopodmiotowych spétek komunalnych.

e art. 67 ust. 1 pkt 14 u.p.z.p.

Natomiast odpowiednig podstawg do udzielania zamdéwienia typu ,in-house” wydaje sie by¢ art.
67 ust. 1 pkt 14 u.p.z.p. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia

z wolnej reki, jezeli zamowienie udzielane jest przez zamawiajacego, o ktérym mowa w art. 3 ust.
1 pkt 1-3a, osobie prawnej, jezeli spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki:

a) zamawiajgcy wspolnie z innymi zamawiajgcymi, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4,
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej przez
nich nad wiasnymi jednostkami, przy czym wspoélne sprawowanie kontroli ma miejsce,
jezeli spetnione sg tacznie nastepujgce warunki:

— w sktad organow decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej wchodzg
przedstawiciele wszystkich uczestniczgcych zamawiajgcych, z zastrzezeniem,
ze poszczegolny przedstawiciel moze reprezentowac wiecej niz jednego
zamawiajgcego [a wiec sytuacja sprawowania kontroli nad spotkg komunalng
ze 100% udziatem JST],

— uczestniczacy zamawiajgcy mogg wspolnie wywiera¢ dominujgcy wptyw na cele
strategiczne oraz istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej,

— kontrolowana osoba prawna nie dziata w interesie sprzecznym z interesami
zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole,

b) ponad 90% dziatalnos$ci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcych sprawujgcych nad nig kontrole lub przez inne
osoby prawne kontrolowane przez tych zamawiajgcych.

e art. 67 ust. 1 pkt 13 u.p.z.p.

Pojecia uzyte w art. 67 ust. 1 pkt 13 u.p.z.p. do opisu charakteru powigzan miedzy podmiotami
zasadniczo muszg by¢ interpretowane analogiczne jak pojecia z art. 67 ust. 1 pkt 12 u.p.z.p.,
zatem ten przepis rowniez nie bedzie miat zastosowania do omawianej spotki komunaine;.

%3 Art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. @) u.p.z.p.
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Powierzenie przez gmine spétce komunalnej zadan wlasnych z zakresu
gminnych drég, ulic, mostéw i placow

Zgodnie z orzecznictwem, powierzenie wykonywania zadan gminy moze nastgpic jedynie

w drodze powotania spotki, zas modyfikacja tych zadan (ich uzupetnienie) nie moze nastapic
w trybie umowy wykonawczej zawartej pomiedzy gming a spétka. Kolejno powinno sie
dokona¢ zmiany umowy spéiki, a potem mozna jej powierzy¢ okreslone zadania (Wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 grudnia 2015 r. Il OSK 2590/15)%.

Jednak spotce komunalnej w Pakietowym Projekcie PPP z zakresu zarzgdzania drogami zostang
powierzone jedynie dziatania niewtadcze (obowigzki o charakterze cywilnoprawnym, czyli
przeprowadzenie Postepowania i zawarcie Umowy o PPP). W zwigzku z tym przedmiot
dziatalnosci spofki (powierzone jej zadanie przeprowadzenia Postepowania i zawarcie Umowy

o PPP) powinny by¢ opisane w umowie spéfki.

WAZNE: W uchwale rady gminy powotujgcej do zycia spétke komunalng nie mozna
wskazywac, ze sposéb wykonania powierzonego zadania okresli umowa wykonawcza.
Przedmiot dziatania takiej spétki przede wszystkim okreslony powinien byé w uchwale,
bedacej podstawg zlecenia spotce komunalnej wykonywania tych zadan

Powiat jako wspodlnik spétki komunalnej

Jak wynika z art. 6 ust. 1 u.s.p., powiat nie moze prowadzi¢ dziatalnosci gospodarcze;j
wykraczajgcej poza zadania o charakterze uzytecznos$ci publicznej. W swietle art. 9 u.g.k.
oznacza to, ze powiaty mogg przystepowac i tworzy¢ jedynie spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia i spotki akcyjne.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 6 u.s.p. powiat wykonuje okreslone ustawami zadania publiczne

o charakterze ponadgminnym w zakresie transportu zbiorowego i drég publicznych. Tym samym
powiaty, podobnie jak gminy, mogg tworzy¢ spotki komunalne celem wykonywania zadan
wiasnych w zakresie drog publicznych.

Spoétki miedzygminne

Kolejng kwestig wymagajgca zwrdcenia uwagi i przeanalizowania jest mozliwos¢
tworzenia/przystepowania do spotek, w ktorych udziatowcami/akcjonariuszami bytaby wiecej niz
jedna JST.

Jest to problem o tyle istotny, iz gtdwnym zatozeniem Pakietowego Projektu PPP jest wtasnie
~wielopodmiotowos¢” strony publicznej.

Tymczasem w pismiennictwie przedmiotu i orzecznictwie sgdowym wystepuje rozbieznos¢
co do samej dopuszczalnosci wystepowania w obrocie spétek komunalnych, ktérych
udzialowcami jest kilka gmin.

Z jednej strony bowiem formutowany jest poglad o niedopuszczalnosci takiej formuty prawne;.
Jego wyrazicielem jest Marek Szydto i WSA w Gliwicach, a argumentacja sprowadza sie do
stwierdzenia, iz analiza przepisoéw u.g.k., jak i zawartych w ustawach ustrojowych dotyczgcych
samorzadu terytorialnego wskazuje, ze dziatalno$¢ spétki z udziatem JST powinna by¢
ograniczona do obszaru macierzystej JST. Wedtug definicji zawartej w art. 1 ust. 1 u.g.k.
gospodarka komunalna polega na wykonywaniu przez JST zadan wiasnych w celu zaspokojenia
zbiorowych potrzeb wspolnoty samorzadowej. Z kolei art. 1 ust. 1 u.s.g. oraz art. 1 ust. 1 u.s.w.
stanowig, ze mieszkancy gminy/wojewddztwa tworzg z mocy prawa wspolnote samorzgadowa.

64 Istnieje jednak orzeczenie wyrazajgce odmienny poglad (vide: rozdziat 1.1.2 Analizy)
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Gospodarka komunalna powinna zatem obejmowac¢ wykonywanie zadan wtasnych

(w szczegolnosci zadan o charakterze uzytecznosci publicznej zgodnie z art. 1 ust. 2 u.g.k.)
w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb spotecznosci zamieszkujgcej na terytorium gminy
(wspdlnota samorzadowa).

Za powyzszym stwierdzeniem dodatkowo moze przemawiaé tres¢ art. 6 ust. 1 u.s.g,, a takze art.
2 ust. 2 u.s.w., zgodnie z ktérymi do zakresu dziatania gminy czy wojewddztwa nalezg wszystkie
sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym/wojewddzkim, niezastrzezone ustawami na rzecz innych
podmiotéw/organéw administracji rzadowej. Zatem zadania JST powinny by¢ co do zasady
realizowane w zakresie wtasciwosci miejscowej jednostki samorzadu terytorialnego (fragment
informacji o wynikach kontroli NIK w dokumencie pt. Realizacja zadan publicznych przez spoétki
tworzone przez jednostki samorzgdu terytorialnego).

Odmienny od powyzszego poglad wyrazany natomiast jest przez dr hab. Jakuba Jana Zietego,
ktéry argumentuje swoje stanowisko w sposob nastepujgcy: ,Poglady M. Szydty, w pewnym
zakresie sg zbiezne z orzeczeniem TK z 13.11.1996 r., K 17/96, OTK 1996, Nr 5, poz. 43.
Trybunat wskazat bowiem, ze JST realizujg zadania w obrebie wiasciwosci tej jednostki.
Zastrzezenie to jest zasadne w tych przypadkach, gdy nie dochodzi do realizacji zadan wtasnych
poprzez wspotdziatanie JST, w tym poprzez zwigzki miedzygminne, komunalne czy w drodze
porozumien lub poprzez powotane spétki, w ktdérych wspadlnikami lub akcjonariuszami

sg wylgcznie JST W przypadku zwigzkéw miedzygminnych czy powiatowych (samorzad
wojewodztwa nie moze tworzy¢ zwigzkéw wojewoddzkich) wspolnikiem spoiki jest zwigzek,
ktéry posiada wtasng osobowos¢ prawng. To zwigzek bedzie zatem wspolnikiem, nie zas
poszczegodlne gminy czy powiaty.

Wplyw na powotang przez zwigzek spotke realizujgcg powierzone mu zadania poszczegolne
gminy bedag miaty jedynie poprzez wtadze zwigzku. Spotka powotana przez zwigzek
miedzygminny bedzie realizowa¢ swoje zadania na terytorium wszystkich gmin — cztonkéw
zwigzku. W przypadku natomiast wszelkiego rodzaju porozumien mozliwe jest realizowanie
przekazanego zadania poprzez spotke kapitatowq. Jako forme wspétdziatania mozna réwniez
uzna¢ powotanie wspolnej spotki JST i powierzenie jej realizacji okreslonego zadania (...).

W tych przypadkach nie mozna odmoéwi¢ JST uprawnienia do bycia wspélnikiem wraz

z innymi JST. Chybiony jest argument, ze realizowanie okreslonego zadania powierzonego
przez wiecej niz jedng JST nie bedzie realizacjg zadania w imieniu i na rzecz jednostki
macierzystej. Nie ma w tym sprzecznosci, ze spotka powotana przez kilka JST bedzie
realizowala na rzecz kazdej z nich okreslone zadanie, do ktérego zostata powotana.
Spoétka realizuje zadanie powierzone przez konkretng JST na jej terenie.

Przyjmujac odmienny poglad, nie bytoby mozliwe realizowanie zadan przez zwigzki

czy porozumienia miedzygminne. Odmiennym natomiast zagadnieniem jest dopuszczalnos¢
realizacji innych zadan niz wynikajgce z zakresu gospodarki komunalnej przez spotki nalezace
do JST Zgodnie bowiem z art. 2 u.g.k. oraz przepisami wtasciwymi dla poszczegolnych JST
moga tworzy¢ lub przystepowac do spotek tylko i wytgcznie w celu wykonywania spoczywajgcych
na danej jednostce zadan publicznych (por. uwagi do art. 2 u.g.k.). Warto zatem zaznaczy¢,
ze wspolnikiem moze by¢ inna JST, jezeli takg forme partycypacji bedzie przewidywac
porozumienie lub spotka bedzie uzgodnionym sposobem wspétdziatania. Na marginesie
nalezy jedynie zaznaczy¢, ze posiadanie udziatow w spoétce rowniez nalezy traktowac jako
posrednig realizacje zadan JST, a tym samym cel spofki i podejmowane przez nig zadania
powinny wpisywac sie w zadania wtasne JST. Zastrzezenie to dotyczy zaréwno sfery
uzytecznosci publicznej, jak i zadan realizowanych poza nig. Tylko takie spotki moga by¢
tworzone i do nich mogg przystepowac JST (zob.: P. Zaborniak, Organizacyjno-prawne formy,
s. 17; autor ten uznaje, ze moze byc¢ taka sytuacja, gdy posiadanie udziatow bedzie mogto
stanowi¢ forme wykonywania zadan gospodarczych przez JST).”®

% Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, dr Jakub Jan Ziety, 2012
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Wydaje sie, ze za opowiedzeniem sie za drugim z przedstawionych pogladéw przemawia
ostatecznie wyrok NSA z dnia 9 lipca 2015 r. (Il OSK 2974/13), gdzie NSA wprost wskazat,

ze ,ustawodawca zezwala takze na wspotprace i wspotdziatanie w tym zakresie przedmiotowym
gmin oraz nawet innych jednostek samorzadu terytorialnego. (...) caty kapitat zaktadowy spotki
zostat przejety przez powyzsze jednostki samorzadu gminnego {;. (...). Dlatego tez chociaz
Gmina (...) ma w niej mniejszosciowy udziat, to mogta jednak bez procedury przetargowej
powierzy¢ tej spétce komunalnej realizacje tego zadaniu [sic] wlkasnego, poniewaz spotka ta ma
charakter regionalny. Oznacza to, ze jej dziatanie obejmuje caly obszar jednostek samorzadu
gminnego (zatozycieli spétki) [podkreslenie ISK] i ma na celu swiadczenie ustug publicznych

z zakresu gospodarki odpadami na rzecz wspolnikéw. Z kolei w swietle aktu zatozycielskiego
spotki oraz biorgc pod uwage gtéwny i wspdiny cel utworzenia i dziatalnosci tej spotki komunalnej,
powyzsze jednostki samorzgdu gminnego (wspodlnicy) majg petng kontrole nad dziatalnoscia tej
spotki w zakresie realizacji powierzonego zadania w ramach ich zadan wiasnych. Natomiast
szczegobtowq realizacje wspolnego przedsiewziecia reguluje tzw. umowa wykonawcza zawarta
pomiedzy zamawiajgcymi jednostkami, a spotkg jako wykonawcg.”

Na zakonczenie warto réwniez przytoczy¢ teze, zgodnie z ktérg ,Mozna nawet zaryzykowac
twierdzenie, ze zwigzek miedzygminny tez jest szczegdlnym rodzajem spétki. Pewnym
paradoksem jest, ze w przypadku owego zwigzku méwienie o spotce moze sie okazac bardziej
sensowne niz w przypadku wiekszosci spotek komunalnych. Jak zostato bowiem poprzednio
zauwazone, wyrazna wiekszos¢ wszystkich spétek z udziatem gminy to spotki jednoosobowe,
natomiast w skfad zwigzku miedzygminnego, jak sama nazwa wskazuje, wchodzi kilka jednostek
samorzgdu terytorialnego. W konsekwencji w przypadku zwigzku wystepuje tzw. animus
societatis, czego nie mozna powiedzieé o wigkszosci spotek komunalnych®.”

Na potrzeby Pakietowego Projektu PPP niezasadne wydaje sie sugerowanie odosobnionymi
pogladami o niemozliwosci czy tez wyjgtkowosci tworzenia spétek komunalnych z udziatem kilku
JST. Dlatego nalezy opowiedzie¢ sie za mozliwoscig utworzenia wielopodmiotowej spétki
komunalnej, w ktérej wspélnikami moze by¢ kilka JST na szczeblu gminnym i powiatowym
w dowolnej konfiguraciji (np. cztery gminy i jeden powiat).

Zarzadca drogi oraz zarzad drogi

Jak juz opisano w rozdziale 1.1.2 Analizy, zgodnie z art. 19 ust. 1 u.d.p., organ administracji
rzagdowej lub jednostki samorzadu terytorialnego, do ktdérego wtasciwosci nalezg sprawy z
zakresu planowania, budowy, przebudowy, remontu, utrzymania i ochrony drég, jest zarzadcag
drogi”. Natomiast wedtug art. 19 ust. 2 pkt 3 i 4 ww. ustawy, ,zarzadcami drég, z zastrzezeniem
ust. 3 (dot. autostrad), 5 (dot. miast na prawach powiatu), 5a (dot. mozliwosci petnienia funkc;ji
zarzadcy drog krajowych przez zarzad zwigzku metropolitalnego) i 8 (dot. drogowych spétek
specjalnego przeznaczenia), sg dla drég powiatowych i gminnych odpowiednio: zarzad powiatu
oraz wéjt (burmistrz, prezydent miasta).

Z regulacji art. 21 ust. 1 u.d.p. wynika, ze zarzadca drogi (...) moze wykonywac swoje obowigzki
przy pomocy jednostki organizacyjnej bedgcej zarzgdem drogi, utworzonej odpowiednio przez
(...) rade powiatu lub rade gminy.

A zatem nalezy dojs¢ do wniosku, ze zarzadca drogi nie przekazuje swoich obowigzkow,
a jedynie moze te obowiazki wykonywac przy pomocy jednostki organizacyjnej zwanej
zarzadem, co oznacza, ze nawet z chwilg utworzenia zarzadu, zarzagdca drogi nie traci
przynaleznego mu przymiotu zarzadcy (vide: wyrok NSA z dnia 29 stycznia 2014 r. sygn.

akt Il GSK 1769/12; wyrok NSA z dnia 27 kwietnia 2007 r. sygn. akt Il OSK 869/06,
https://orzeczenia.nsa.gov.pl).

66https://vwvw.prawo.pI/samorzad/formaIizm-prawny-nie-powinien-przesadzac-o-naturze-prawnej-spolki-
komunalnej,90574.html
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Jak juz opisano w rozdziale 1.1.2 Analizy, istniejg watpliwosci co do mozliwosci przekazywania
zadan z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi w inny sposob, niz uregulowany w u.d.p.

W orzecznictwie NSA nie zostat rowniez przesgdzony wzajemny stosunek ustaw samorzgdowych
i u.d.p. Z daleko posunietej ostroznosci, w tym miejscu ponownego przedstawienia wymaga
stanowisko sgdu kwestionujgce mozliwos¢ ,szerokiego” przekazania spotce komunalne;j
wykonywania zadan wiasnych z obszaru utrzymania drog gminnych. Szerzej problem ten opisano
w rozdziale 1.1.2. Analizy, przedstawiajgc jednoczesnie argumentacje polemiczng z opisanym
pogladem NSA wraz z rekomendacjami.

Korelacja przewidzianych w przepisach u.g.k. dopuszczalnych form organizacyjno—prawnych
wykonywania gospodarki komunalnej, z przepisami art. 19 ust. 1i 2, art. 21 ust. 1 u.d.p.,
jednoznacznie nakazuje wykluczy¢ zaréwno prowadzenie gospodarki komunalnej w zakresie
zadania wtasnego jakim jest utrzymanie drég gminnych w formie spoétki prawa handlowego,

jak i powierzenie takiej spotce przez gmine wykonywania powyzszego zadania. Ww. regulacje
pozwalajg jednak zarzgdcy drogi na powierzenie takiej spétce wykonywania okreslonych
obowigzkow, w tym w szczegdlnosci czynnosci faktycznych z zakresu utrzymania drég gminnych,
chociazby w trybie art. 3 ust. 1 u.g.k. (vide: Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia

20 kwietnia 2018 r., | OSK 350/18)°".

W konsekwencji powyzszego, ,Jezeli (...) chodzi o zadania nalezgce do kompetencji zarzgdcy
drogi, ustawa o drogach publicznych - jako jednostke dla niego "pomocniczg" - dopuszcza tylko
i wylgcznie jednostke organizacyjng bedaca zarzgdem drogi>™”.

Zgodnie z przywotanym w ww. wyroku art. 3 ust. 1 u.g.k. ,Jednostki samorzadu terytorialnego
w drodze umowy mogg powierza¢ wykonywanie zadanh z zakresu gospodarki komunalnej (...)
osobom prawnym (...) na zasadach ogolnych albo w trybie przepiséw (...) u.p.z.p. (...)".

Majgc na uwadze powyzsze nalezy podkreslic¢, ze zlecenie spotce komunalnej wykonywania
okreslonych obowigzkéw przypisanych zarzadcy drogi (takich jak utrzymanie nawierzchni,
likwidacja ubytkow, uzupetnianie poboczy, koszenie pasa drogowego, pielegnacja zieleni
przydroznej) moze nastgpi¢ na podstawie umowy zawartej w trybie u.p.z.p. Ze wzgledu

na charakter zaleznosci spotki komunalnej od tworzgcych jg gmin, w tym przypadku znajdzie
zastosowanie tryb zaméwienia z wolnej reki®.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze tym bardziej niedopuszczalnym jest przypisanie juz istniejaocej
spotce komunalnej okreslonych spraw z zakresu czynnosci technicznych zarzadcy drogi”.

Spoétka komunalna nie moze petnic funkcji zarzgdcy drogi. Mozliwe jest jednak — jak to juz zostato
w wskazane w rozdziale 1.1.2. Analizy — przyjecie konstrukcji, w ktorej spotka komunalna
petnitaby funkcje ,,czasoweqo wehikutu”, ktérej jedynym celem byloby zawarcie Umowy

0 PPP i zlecenia wykonania zadan w zakresie petnienia funkcji inwestora i utrzymania drég
publicznych Partnerowi Prywatnemu, wytonionemu w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

%7 Por. rozwazania dot. zarzadcy drogi przedstawione w rozdziale 1.1.2 Analizy
% Wyrok NSA z dnia 1 marca 2017 r., Il OSK 2813/16

%9 Art. 67 ust. 1 pkt 12 u.p.z.p.

 por. wyrok NSA z dnia 1 marca 2017 r., Il OSK 2813/16
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Zasady odpowiedzialnosci miedzy stronami biorgcymi udzial w pakietowym
PPP oraz miedzy stronami a Partnerem Prywatnym

Zasady odpowiedzialnosci pomiedzy JST biorgcymi udziat w Pakietowym Projekcie PPP
w ramach spétki bedg ksztattowac sie nastepujaco:

- JST przekazujace zadanie nie beda strong Umowy o PPP i nie bedg posiadac statusu
Podmiotu Publicznego w rozumieniu u.p.p.p.,

- Spokka, jako podmiot odrebny od wspdlnikow, posiadajgcy osobowosé prawng, bedzie
odpowiedzialna za prawidlowe przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania,
zawarcie Umowy o PPP i zarzadzanie Umowa o PPP,

- Odpowiedzialno$¢ JST za zobowigzania spoiki jest wylagczona z mocy ustawy (art. 151 §
4 k.s.h)),

- JST beda odpowiedzialne w zakresie zobowigzan, jakie przyjma na siebie w umowie
spotki
(w tym szczegdlnosci zobowigzan w zakresie wnoszenia wktadéw czy dokonywania doptat
na rzecz spétki oraz zobowigzan o charakterze niefinansowym, takim jak przekazywanie
niezbednej dokumentaciji, przekazanie Partnerowi Prywatnemu prawa do dysponowania
nieruchomoscia).

Przedmiot wktadu do spdétki komunalnej

Zgodnie z art. 14 § 1 k.s.h., ,przedmiotem wktadu do spotki kapitatowej nie moze by¢ prawo
niezbywalne lub swiadczenie pracy bgdz ustug”. Ww. przepis jednoznacznie stanowi, ze kazda
forma wniesienia prawa niezbywalnego do spofki kapitatowej jest niedopuszczalna.

O ile oczywiste jest, ze nie mozna zby¢ prawa niezbywalnego, o tyle poprzednio dopuszczano
wniesienie tego prawa do spofki poprzez jego ustanowienie na rzecz spoétki (tzw. wniesienie
konstytutywne). Dotyczyto to w szczegdlnosci prawa rzeczowego, tj. prawa uzytkowania,

ale takze praw obligacyjnych: najmu, dzierzawy. Obecnie nie jest dopuszczalne nawet
ustanowienie takiego prawa na rzecz spotki kapitatowej*.

Majgc na uwadze powyzszg, negatywna definicje zdolnosci aportowej, nalezy uznag,
ze wtasnos¢ nieruchomosci, jako prawo zbywalne, moze by¢ przedmiotem wktadu do spétki
kapitatowej, w tym rowniez spotki komunalnej.

Na potrzeby omawianej spotki komunalnej, celowe jest udzielenie odpowiedzi na pytanie,
czy moze by¢ przedmiotem wktadu do takiej spétki prawo do dysponowania nieruchomoscig
na cele budowlane’. Takim prawem moze byé:

a) wspotwlasnosc,

b) uzytkowanie wieczyste,

¢) zarzad nieruchomoscia,

d) uzytkowanie i stuzebnos¢ (ograniczone prawa rzeczowe),

e) stosunek zobowigzaniowy, wynikajacy najczesciej z najmu, uzyczenia’ lub dzierzawy.

" Kidyba Andrzej. Art. 14. W: Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spotek handlowych.

System Informacji Prawnej LEX, 2020.

2 Zgodnie z art. 4 u.p.b., kazdy ma prawo zabudowy nieruchomosci gruntowe;j, jezeli wykaze prawo

do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, pod warunkiem zgodnos$ci zamierzenia budowlanego

Z przepisami.

8 Uzytkownik moze wykorzystywaé dang rzecz tylko w spos6b odpowiadajgcy jej wkasciwosciom i przeznaczeniu.
Jezeli zatem przeznaczeniem oddanej w uzyczenie nieruchomosci jest wybudowanie na nie niej drogi, to nalezy
przyjac, iz w tym przypadku stosunek zobowigzaniowy uzyczenia odpowiada pojeciu "przewidujgcy uprawnienie
do wykonywania robé6t budowlanych”.
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Ze wzgledu na uwagi poczynione powyzej, ograniczone prawa rzeczowe takie jak: stuzebnosc,
uzytkowanie, nie moga byé przedmiotem wkiadu do spétki kapitatowej”.

Jak wskazano w rozdziale 1.1.2. Analizy, nieruchomos$¢ zabudowana drogg publiczng nie moze
by¢ przedmiotem wktadu do spotki komunalnej ze wzgledu na ograniczenia w obrocie takimi
nieruchomosciami. Jednak w przypadku, gdy nieruchomos¢ nie jest zabudowana, w Swietle
powyzszych rozwazan nie ma przeszkod, aby stanowita ona przedmiot takiego wkiadu.

Nie ma tez rekomendacji, aby przenosi¢ prawo wiasnosci w odniesieniu do takich nieruchomosci
(ze wzgledu na ograniczenia wynikajgce z Ustawy o zasadach inwestycji oraz fakt, ze takie
nieruchomosci musiatyby zosta¢ ostatecznie przeniesione z powrotem na JST).

Orzecznictwo wskazuje na uznanie zdolno$ci aportowej uméw najmu i dzierzawy”. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze orzeczenia te wydawane sg w konkretnych stanach faktycznych, wiec
wnioski z nich ptyngce nie mogg by¢ generalizowane bez gtebszej analizy. Aport charakteryzuje
sie zbywalnoscig oraz wymierng wartoscig pieniezng. W przypadku umow najmu czy dzierzawy,
kwestie zbywalnosci mogg zosta¢ uregulowane umownie. Natomiast problem pojawia sie przy
okresleniu wartosci tych umow. Wptywa na to m.in. fakt, ze umowy najmu czy dzierzawy

$g umowami odptatnymi.

Wobec powyzszego, w przypadku uméw najmu zdolnosé aportowg majg jedynie wybrane prawa
wynikajace z umowy najmu’®. Takie stanowisko wydaije sie zasadne, ze wzgledu chocby

na ochrone wierzycieli spoftki, dla ktérych wartos¢ kapitatu zaktadowego jest pewng formg
zabezpieczenia. Jednak wydaje sie, ze prawo do korzystania z nieruchomosci przy odpowiednim
brzmieniu umowy najmu zawartej na czas okreslony, jesli sg mozliwe do wycenienia ,

moze stanowi¢ aport w spétce z o.0.

Zdolnos¢ aportowg bez watpienia posiada umowa dzierzawy. Moze by¢ ona zawarta na czas
okreslony oraz charakteryzuje sie mozliwoscig czerpania pozytkéw z nieruchomosci.

Prawo do dysponowania nieruchomosciami zajetymi lub przeznaczonymi pod drogi
publiczne JST przekaza na podstawie bezposredniej umowy z Partnerem Prywatnym,
a spotka bedzie odpowiedzialna za dopetnienie obowigzkéw przez JST w tym zakresie.

Odpowiedzialnos¢ wspoélnikéw spotki komunalnej

W Scisle okreslonych sytuacjach JST sg zobowigzane do ponoszenia odpowiedzialnosci
za utworzone przez nie spotki komunalne. Zasady tej odpowiedzialnosci uregulowane sg
w przepisach k.s.h.

- Odpowiedzialnos¢ wspolnikow wobec spoftki

Co do zasady spoétki kapitatowe, jako osoby prawne, za zobowigzania odpowiadaja
samodzielnie, a wspolnicy/akcjonariusze nie odpowiadajg za zobowigzania spétki (art. 151
§ 4 k.s.h. w odniesieniu do sp. z 0.0. i art. 301 § 5 w odniesieniu do spétki akcyjnej).

Odpowiedzialnos¢ majagtkowa za zobowigzania dotyczy majgtku spofki, a nie majgtku jednostki
samorzadu terytorialnego jako odrebnej osoby prawnej. Potwierdzajg to art. 49 ust. 1 u.s.g. oraz
art. 49 u.s.p., w mysl ktérych gmina oraz powiat nie ponoszg odpowiedzialnosci za
zobowigzania innych gminnych/powiatowych osoéb prawnych, a te nie ponosza
odpowiedzialnosci za zobowigzania gminy/powiatu. Jednak przyjmuje sie, ze gmina
odpowiada za zobowigzania innych gminnych oséb prawnych w sytuacji, gdy te wykonujg

™ Tak samo, przedmiotem aportu nie moze by¢ stuzebnos$¢ gruntowa, osobista, hipoteka. Sg one wnoszone
jedynie wraz z wtasno$cig nieruchomosci, na ktérej zostaty ustanowione (akcesoryjny charakter).

" Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 14.06.2012r. IACa 1382/11, Uchwata SN z 26.04.1991 r., IIl CZP 32/91,
OSNC Nr 1/1992, poz. 7.

7 Np. prawo do podnajmu lub wierzytelnosci najemcy w stosunku do wynajmujgcego.
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okreslone zadania owej gminy w sferze tzw. uzytecznosci publicznej’’. Poza tym spétki prowadza
dziatalnos¢ w sposéb samodzielny, przy zachowaniu niezaleznosci w zakresie podejmowanych
decyzji, zarowno co do spraw wewnetrznych, w tym organizacyjnych, jak i co do czynnosci
prawnych i faktycznych dokonywanych na rynku.

Solidarna odpowiedzialno$¢ po stronie wspoélnikow moze powstaé réowniez w przypadku
naruszenia zasad tworzenia spotki (art. 292 k.s.h. w przypadku sp. z 0.0., art. 480-482 i 484
k.s.h. w przypadku spotki akcyjnej) oraz dziatania lub zaniechania sprzecznego z prawem lub
postanowieniami umowy spotki (w tym przypadku odpowiedzialno$¢ ponoszg cztonek zarzadu,
rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator — art. 293 § 1 k.s.h. w przypadku sp. z 0.0.,

art. 483 k.s.h. w przypadku spotki akcyjnej).

Gmina, ktora utworzyta dang spdtke komunalng, jest podmiotem catkowicie odrebnym od spofki.
Odrebnos¢ te najlepiej obrazuje postanowienie NSA z dnia 28 sierpnia 2019 r. w sprawie o sygn.
| GZ 293/19, gdzie NSA stwierdzit, ze fakt bycia jedynym udziatowcem spditki akcyjnej nie rodzi
interesu prawnego po stronie Miasta. Sad podkreslit, ze ,spétka akcyjna jest niezaleznym
podmiotem prawa, zaznaczajgc jednoczesnie, ze akcjonariusz jest jej ,,wtascicielem” jedynie

w sensie ekonomicznym. O jej samodzielnosci swiadczy to, ze jako osoba prawna dziata przez
swoje organy w sposob przewidziany w ustawie i statucie. Nastepnie wskazat, ze akcjonariusze
nie ponoszg odpowiedzialnosci za zobowigzania spofki a ich ryzyko ekonomiczne ogranicza sie
do wysokosci wniesionego wktadu, w zwigzku z czym nie majg interesu prawnego,

ktéry umozliwiatby udziat w postepowaniu”.

- Odpowiedzialnos¢ wspolnikéw wobec oséb trzecich

Co do zasady wspolnicy spétki komunalnej nie ponoszg odpowiedzialnosci za jej
zobowigzania. Zgodnie z tg regutg catkowicie zostaje wiec wytgczona odpowiedzialnosé
osobista wspolnikow. Spotka kapitatowa stanowi bowiem odrebny od swoich wspdlnikow podmiot
prawa. Reguta ta doznaje jednak pewnych ograniczen.

Jednym z wyjatkow od niej jest ponoszenie odpowiedzialnosci przez wspdlnika sp. z 0.0.

w organizacji. Wspolnik wowczas ponosi odpowiedzialno$¢ catym swoim majgtkiem jednak

z tym ograniczeniem, iz odpowiada on do wartosci niewniesionego wktadu na pokrycie objetych
przez niego udziatéw. Odpowiedzialnosc ta jest solidarna razem ze spotkg oraz osobami
dziatajgcymi w jej imieniu®.

Oznacza to, ze wobec istnienia odpowiedzialnosci cztonkdw zarzgdu, ogtoszenie upadtosci spotki
nie zwolni wiascicieli spotki od odpowiedzialnosci w kontekscie ewentualnych roszczen jej
wierzycieli.

- Odpowiedzialnos¢ wspolnika spotki komunalnej z tytutu wystapienia ze spétki z o.o.

W spétce komunalnej bedacej spotkg z 0.0., nie ma mozliwosci wypowiedzenia umowy
spotki przez wspdlnika. Udziat w spotce jest nierozerwalnie zwigzany z posiadanymi udziatami.
Oznacza to, ze wspolnik spofki z 0.0. nie moze samodzielnie podjgé decyzji 0 opuszczeniu
spotki (z okre$lonym dniem i z zachowaniem okreslonego terminu wypowiedzenia umowy).

Z drugiej strony, brak w przepisach dotyczacych spofki z 0.0. odpowiednika przymusowego
wykupu akcji (przewidzianego dla spotek akcyjnych), a zatem pozostali udziatowcy wbrew woli
wspolnika nie mogg wymusi¢ wykupu nawet minimalnej liczby jego udziatow.

Najprostszym sposobem na ,wyjscie” ze spofki z 0.0. (a wiec rowniez spotki komunalnej zawartej
w formie sp. z 0.0.) jest zbycie posiadanych udziatéw przez wspolnika

zamierzajacego ,,wystapic¢” ze spotki. Takiego zbycia mozna dokonaé na rzecz pozostatych
wspdlnikdéw czy tez podmiotu zewnetrznego, o ile tylko taka osoba wyrazi zainteresowanie

" Jagoda Joanna. Art. 49. W: Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, wyd. Il [online]. Wolters Kluwer
Polska, 2020-04-10 10:16 [dostep: 2020-05-07 08:22]. Dostepny w Internecie:
https://sip.lex.pl/#/commentary/587718904/557176

8 Oznacza to, ze wierzyciel moze dochodzi¢, wedlug swojego uznania, spetnienia $wiadczenia przez wszystkich
lub tylko niektérych z dtuznikéw.
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nabyciem udziatéw, a odpowiednie postanowienia umowy sp. z 0.0. nie pozwolg pozostatym
wspolnikom zablokowac czy powaznie opdznic transakcji (w przypadku spotki komunalne;j
rekomenduje sie odpowiednie sformutowanie postanowien umowy sp. z 0.0. w taki sposob,
aby zbycie udziatéw byto odpowiednio ograniczone)’®.

WAZNE: Umowa sp. z 0.0. moze uzalezni¢ zbycie udziatéw od zgody spétki lub w inny sposéb
je ograniczy¢ (art. 182 § 1 k.s.h.)

Skutkiem zbycia udziatu jest powstanie solidarnej odpowiedzialnosci zbywcy i nabywcy
wobec spotki za niespetnione swiadczenia nalezne spéitce ze zbytego udziatu (zbytej czesci
udziatu lub utamkowej czesci udziatu). Swiadczenia niespetnione nalezne spoétce to takie, ktére
powinny by¢ zaptacone, ale tego nie dokonano. Ponadto moga to by¢ swiadczenia niepieniezne,
gdy przywigzane sg one do udziatu. Dotyczy to w szczegdlnosci niespetnionych swiadczen
naleznych spétce, a polegajgcych na powtarzajgcych sie swiadczeniach niepienieznych,
jednorazowych swiadczeniach niepienieznych, swiadczeniach pienigznych, takich jak doptaty
czy inne obowiazki $wiadczen pienieznych przypisanych do udziatu®.

WAZNE: Nabywca udziatu sp. z 0.0. odpowiada solidarnie ze zbywca za niespetnione
Swiadczenia nalezne spétce ze zbytego udziatu lub zbytej czesci udziatu. Regulacje te stosuje
sie rowniez do zbycia utamkowej czesci udziatu. Roszczenia spotki do zbywcey z tytutu
Swiadczen za zbytym udziatem (jego czes$cig/utamkowg czescig) przedawniajg sie z uptywem
trzech lat od dnia, w ktérym zgtoszono spotce zbycie udziatu, jego czesci lub utamkowej czesci
udziatu (art. 186 k.s.h.). W umowie mozna odmiennie okresli¢ odpowiedzialnos¢ za
niespetnione swiadczenia. Jednakze ustalenia te bedg skuteczne wytgcznie miedzy stronami,
a nie wobec spotki.

Do zbycia udziatéw przez komunalng spoétke z. 0.0. stosuje sie przepisy art. 11-16 u.z.z.m.p.

Kompetencje do dokonania czynnosci zbycia udziatu, u.g.k. przyznaje organowi wykonawczemu
(np. prezydentowi miasta), przy czym musi ona zosta¢ poprzedzona zgodg jej organu
stanowigcego (np. rady miasta). Co istotne, u.z.z.m.p. zawiera katalog sytuacji (art. 11 ust. 3),

w ktérych owa zgoda nie jest wymagana. Tak dzieje sie m.in. jezeli udziaty badz akcje sg
zbywane na rzecz panstwowej osoby prawne;.

Podobnym sposobem na wystgpienie ze spoétki z 0.0. jest dobrowolne umorzenie posiadanych
udziatéow®. Réznica polega na tym, ze w tej procedurze udziaty ustepujacego ze spotki wspdlnika
nabywane sg przez sama spotke. Takie wyjscie ze spotki powoduje, ze udziaty nabyte przez
spotke przestajg istnie€, a pozostali wspdlnicy stajg sie wytgcznymi wspolnikami spotki.
Wskazana sytuacja moze by¢ zatem bardzo podobna do wypowiedzenia umowy spotki osobowe;j,
w ktérej wspodlnik moze wypowiedzie¢ swoj udziat w spotce, skutkiem czego spoétka trwaé moze
dalej, tyle ze w ograniczonym skfadzie osobowym. O ile jednak w spotkach osobowych
wypowiedzenie umowy spofki jest, co do zasady, prawem wspélnika (ktére nie moze by¢
ograniczone wolg innych wspolnikow), o tyle zbycie udziatéw celem umorzenia zalezne jest

co do zasady od woli wiekszosci wspoélnikow w spotce.

Dobrowolne umorzenie posiadanych udziatow jest mozliwe, jezeli zostato przewidziane w umowie
spotki®2. W zwigzku z tym, w celu uniemozliwienia poszczegdlnym gminom wystapienia ze spétki
w ww. sposob, rekomenduje sie nie przewidywanie w umowie spotki takiego rozwigzania.

7 Szerzej w rozdziale 1.3.3. pkt 9 (stabilno$¢ spotki komunalnej) Analizy.

8 Kidyba Andrzej. Art. 186. W: Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spotek handlowych [online].
System Informacji Prawnej LEX, 2020-05-01 06:53 [dostep: 2020-05-06 08:52]. Dostepny w Internecie:
https://sip.lex.pl/#/commentary/587248954/619304

8 Art. 199 k.s.h.

8 Art. 199 § 1 k.s.h.
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- Odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzadu spoétek komunalnych za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych

Podmioty zaliczane do jednostek sektora finanséw publicznych ponoszg odpowiedzialnosc

za niewfasciwe wydatkowanie srodkéw publicznych na podstawie u.d.f.p. Spofki kapitatowe,
ktérych jedynym witascicielem sg JST, zgodnie z art. 9 pkt 14 u.f.p., nie nalezg do jednostek
sektora finansoéw publicznych. Niemniej jednak nie przesgdza to, ze podmioty zarzgdzajgce
spotkami komunalnymi sg wolne od odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Okolicznoscig warunkujgcg powstanie takiej odpowiedzialnosci jest gospodarowanie
srodkami publicznymi. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. 1 u.d.f.p., odpowiedzialnosci podlegajg
,0S0by wchodzace w sktad organu zarzgdzajgcego podmiotu niezaliczanego do sektora finanséw
publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania srodki publiczne,

lub zarzadzajgcego mieniem tych jednostek lub podmiotéw. Ponadto odpowiedzialno$é ponoszg
osoby wykonujgce w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finanséw publicznych, ktéremu
przekazano do wykorzystania lub dysponowania srodki publiczne, czynnos$ci zwigzane

z wykorzystaniem tych srodkow lub dysponowaniem tymi srodkami”. Dotyczy to w szczegdlnosci
podmiotéw spoza sektora, ktore otrzymaty dotacje ze srodkéw publicznych.

Katalog naruszen dyscypliny finanséw publicznych zawierajg przepisy art. 5-18c u.d.f.p.

Przyktadem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych moze by¢ zaniechanie pobrania kar
umownych® za zwioke w budowie/remoncie drogi publicznej, bedacej w zarzadzie spotki®*.

Majac na uwadze wskazane przepisy, nalezy rozstrzygng¢ kwestie podmiotowej podlegtosci
cztonkow zarzgdu spotek komunalnych pod rezim odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Odpowiedzialnos¢ zarzgdu spotek komunalnych moze powsta¢ w dwoch
sytuacjach:

— w razie dysponowania przez spotke srodkami publicznymi (katalog srodkéw publicznych
zawiera art. 5 ust. 1 u.f.p.) oraz

— zarzadzania mieniem jednostek sektora finansoéw publicznych.

Analiza art. 5 ust. 1 u.f.p. prowadzi do wniosku, ze gospodarowanie majatkiem spotki
komunalnej nie stanowi dysponowania srodkami publicznymi. Spotki komunalne,
co do zasady, wydatkujg srodki nalezgce do spétki w imieniu wlkasnym, na potrzeby
realizowanych przez nie celdw statutowych.

Inaczej nalezy oceni¢ sytuacje, kiedy JST powierza spoice realizacje okreslonych zadan

w imieniu i na rzecz danej jednostki. W takim przypadku moze mie¢ miejsce dysponowanie
srodkami publicznymi nalezacymi do jednostki, ktore nie wchodzg do majatku spoétki,

a ktérymi ona jedynie zarzadza. Podobny mechanizm dotyczy zarzagdzania mieniem nalezgcym
do samorzgdu. Aby postawi¢ cztonkom zarzadu zarzut naruszenia dyscypliny finansow
publicznych z tytutu nieprawidtowego zarzgdzania majatkiem komunalnym, wydaje sie konieczne
rozstrzygniecie zaréwno pochodzenia srodkow finansowych, trybu ich wydatkowania, jak i roli
spotki w relacji finansowej z JST.

8 Naruszenie mieszczace sie przedmiotowo w dyspozycji art. 5 ust. 1 pkt 2 u.d.f.p.
8 Por. orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajgcej z dnia 8 listopada 2007 r., DF/GKO-4900-56/60/07/2487
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Zarzadzanie mieniem komunalnym®

To, ze spétka komunalna zostata przez macierzystag JST wyposazona w majatek, nie oznacza
automatycznego objecia cztonkow jej zarzadu odpowiedzialnoscig na naruszenie dyscypliny.
Jezeli bowiem spotka wyposazona zostata w majatek komunalny na podstawie umowy
cywilnoprawnej, przekazujgcej jej do wykorzystania np. nieruchomos¢, z ktérej spétka moze
czerpac pozytki, to zarbwno sposob wykorzystania nieruchomosci, jak i srodki pozyskane z jej
eksploatacji nie mogg by¢ traktowane jak zarzgdzanie mieniem komunalnym. Inaczej bytoby
w przypadku, gdyby spotce nieruchomos¢ zostata przekazana w trwaty zarzad albo zostato
powierzone zarzgdzanie nieruchomoscig JST, w imieniu i na rzecz tej jednostki. Przyktadem
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w tej sytuacji moze by¢ niepobieranie opfat
naleznych gminie z tytutu najmu nieruchomosci komunalnych albo nienaliczanie odsetek od
nieuregulowanych naleznosci tego typu przez spotke powotang w celu zarzgdzania mieniem
komunalnym.

WAZNE: W Pakietowym Projekcie PPP nie rekomenduje sie przekazywania mienia
w postaci nieruchomosci. Dopuszcza sie natomiast mozliwo$¢ wnoszenia wktadéw pienieznych
oraz dopfat.

W tym kontekscie nie wydaje sie, aby podobnie nalezato traktowac przekazanie spofce
komunalnej majatku w postaci srodkéw finansowych wniesionych na kapitat zaktadowy spotki.
Mimo ze srodki pochodzg z budzetu JST i przed ich wniesieniem do spotki majg charakter
srodkéw publicznych, z chwilg ich wniesienia do spofki tracg ten przymiot, stajac sie majgtkiem
spotki. Z tego wzgledu gospodarowanie przez spotke majgtkiem wtasnym, w tym kapitatem
zaktadowym, nie powinno zosta¢ uznane za gospodarowanie srodkami publicznymi w rozumieniu
art. 4 ust. 1 pkt 1 u.d.f.p. Gdyby jednak spétka wykonywata powierzone zadania nie we wiasnym
imieniu, ale w imieniu i na rzecz JST, wydatkujgc na ten cel srodki tej jednostki, wéwczas osoby
nig zarzadzajgce z catg pewnoscig ponosityby ustawowg odpowiedzialnosé.

®https://ksiegowosc-budzetowa.infor.pl/finanse-publiczne/dyscyplina-finansow-
publicznych/704213,2,0dpowiedzialnosc-czlonkow-zarzadu-spolek-komunalnych-za-naruszenie-dyscypliny-
finansow-publicznych.html [dostep: 14 maja 2020 r.]
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Analiza podatkowa

Odpowiedzialnos¢ podatkowa

W przypadku spoétki komunalnej pojawiajg sie nastepujgce problemy w kontekscie
odpowiedzialnosci podatkowe;.

Zgodnie z art. 116 § 1 u.0.p., za zalegtosci podatkowe spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
oraz spotki akcyjnej (a takze spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w organizacji oraz spotki
akcyjnej w organizacji) odpowiadajg solidarnie catym swoim majatkiem cztonkowie jej zarzadu,
jezeli egzekucja z majgtku spotki okazata sie w catosci lub w czesci bezskuteczna, a czionek
zarzadu:

1) nie wykazat, ze:

a) we wlasciwym czasie zgtoszono wniosek o ogtoszenie upadfosci lub w tym czasie
zostato otwarte postepowanie restrukturyzacyjne albo zatwierdzono uktad
w postepowaniu o zatwierdzenie ukfadu, albo

b) niezgtoszenie wniosku o ogtoszenie upadtosci nastgpito bez jego winy;

2) nie wskazuje mienia spotki, z ktérego egzekucja umozliwi zaspokojenie zalegtosci
podatkowych spotki w znacznej czesci.

Powyzszy przepis wskazuje, ze odpowiedzialnos¢ podatkowa cztonkéw zarzadu spoétek
kapitatlowych jest odpowiedzialnoscia o charakterze subsydiarnym — moze zostac
uruchomiona dopiero w sytuacji, gdy egzekucja z majgtku spotki okaze sie w catosci lub w czesci
bezskuteczna. Nalezy podkresli¢, ze poszczegdlni cztonkowie zarzgdu moga uwolnic sie od tej
odpowiedzialnosci spetniajgc jedng z wyzej wskazanych przestanek.

Zakres odpowiedzialnosci cztonkow zarzadu, jest co do zasady, uzalezniony od terminu w jakim
cztonek zarzadu petnit swojg funkcje. W mysl z art. 116 § 2 u.o.p. odpowiedzialnosé cztonkdw
zarzadu obejmuje zalegtosci podatkowe z tytutu zobowigzan, ktérych termin ptatnosci uptywat

w czasie petnienia przez nich obowigzkow czionka zarzadu, oraz zalegtosci wymienione w art. 52
oraz art. 52a powstate w czasie petnienia obowigzkéw cztonka zarzadu (min. zalegtosé
podatkowa z tytutu uprzednio zwréconej przez organ nadptaty lub zwrotu podatku).

Odstepstwem od tej zasady jest sytuacja, w ktorej spotka podlega likwidacji. Za zobowigzania
podatkowe powstate na podstawie odrebnych przepisow po likwidacji spofki, za zalegtosci
podatkowe z tytutu zobowigzan, ktérych termin ptatnosci uptywat po likwidacji spotki, oraz
zalegtosci wymienione w art. 52 oraz art. 52a powstate po likwidacji spotki, odpowiadajg osoby
petnigce obowigzki cztonka zarzgdu w momencie likwidacji spétki (116 § 2a u.o.p.).

Zgodnie z art. 116 § 3 u.o.p., w przypadku gdy spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w organizacji lub spotka akcyjna w organizacji nie posiada zarzadu, za zalegtosci podatkowe
spoétki odpowiada jej petnomocnik albo odpowiadajg wspdlnicy, jezeli petnomocnik nie zostat
powotany. Przepis ten wskazuje na wyjgtkowg sytuacje, w ktérej odpowiedzialnosci nie ponosi
zarzad spofki.

Nadmienic trzeba, ze co do zasady, wspdlnicy zarejestrowanych juz spétek z ograniczong
odpowiedzialnoscig czy akcjonariusze zarejestrowanych spoétek akcyjnych nie ponosza
odpowiedzialnosci za zalegtosci podatkowe spotki na podstawie odpowiedzialnosci podatkowej
0s0b trzecich, przewidzianej w art. 107 — 119 u.o.p. Wyjatkiem od tej zasady jest jedynie
sytuacja, w ktérej to wspolnicy (akcjonariusze) sg jednoczesnie cztonkami zarzgdu spotki.

Nalezy zauwazyc, ze za zalegtosci podatkowe spotki odpowiadajg takze byli cztonkowie zarzgdu
oraz byli petnomocnicy lub wspdlnicy spotek w organizacji (116 § 4 u.o.p.).
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W ramach spétki komunalnej zaktadanej na potrzeby realizacji Pakietowego Projektu PPP skutki
podatkowe moga wystapi¢ w odniesieniu do nastepujacych obszarow/transakcji:

a) uznania spotki komunalnej za podatnika — na gruncie podatku VAT,

b) zawarcia umowy (statutu) spoétki komunalnej oraz zmiany umowy (statutu) spétki komunalnej,
skutkujgcej podwyzszeniem kapitatu zaktadowego - na gruncie podatku PCC,

¢) wniesienia do spotki komunalnej wkitadoéw pienieznych (i ewentualnie niepienieznych) —
na gruncie podatku CIT, podatku VAT i podatku PCC,

d) dokonywania doptat w spétce z 0.0. oraz spétce akcyjnej — na gruncie podatku PCC, podatku
VAT i podatku CIT,

e) przekazywania na rzecz spotki komunalnej dotacji celowych — na gruncie podatku VAT,
podatku CIT i podatku PCC.

Spotka komunalna jako podatnik VAT

W Swietle art. 15 ust. 1 u.p.t.u. za podatnika VAT uznaje sie osoby prawne, jednostki
organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujgce samodzielnie
dziatalnos¢ gospodarcza, bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci. Spétka komunalna,
posiadajgca osobowos¢ prawng, wypetnia podmiotowa przestanke do uznania jej za
podatnika VAT.

Za dziatalno$¢ gospodarczg na gruncie u. p. t. u. rozumie sie wszelkg dziatalnosé producentéw,
handlowcdw lub ustugodawcow, w tym podmiotéw pozyskujgcych zasoby naturalne oraz
rolnikdw, a takze dziatalnos¢ os6b wykonujacych wolne zawody. Dziatalno$¢ gospodarcza
obejmuje w szczegolnosci czynnosci polegajgce na wykorzystywaniu towaréw lub wartosci
niematerialnych i prawnych w sposéb ciggty dla celdéw zarobkowych. (15 ust. 2 u.p.t.u.).

Opodatkowaniu mogg podlegaé¢ czynnosci, w stosunku do ktérych spetniony zostat jednoczesnie
podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres opodatkowania. Nastepuje to w sytuacji gdy czynnos¢
okreslana jako opodatkowana, zostaje dokonana przez podatnika dziatajgcego w takim
charakterze. Obie przestanki musza zosta¢ spetnione jednoczes$nie. Dokonanie czynnosci
podlegajacej opodatkowaniu przez podmiot, ktdry nie wystepuje w tym przypadku w charakterze
podatnika VAT bedzie neutralne podatkowo. Analogicznie, podatnik VAT dokonujgc czynnosci
niepodlegajacej opodatkowaniu, pozostanie poza zakresem opodatkowania.

Nalezy podkresli¢, ze dla oceny, czy dany podmiot dziata jako podatnik VAT, nie ma znaczenia,
czy zostat on formalnie zarejestrowany jako taki podatnik, czy tez nie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 15 ust. 1 u.p.t.u., uznanie aktywnosci danej osoby za
dziatalnos¢ gospodarczg nie jest uzaleznione od celu takiej dziatalnosci ani od jej rezultatu.
Oznacza to, ze dziatalno$¢ gospodarcza ma miejsce réwniez wtedy, gdy nie przyniosta zadnych
wymiernych efektéw. Pozwala to na uznanie, ze prowadzenie dziatalnosci gospodarczej dotyczy
takze podejmowania czynnosci o charakterze przygotowawczym do jej faktycznego rozpoczecia.

W szczegolnosci wskazuje sie, ze dziatalnos¢ nie musi by¢ ukierunkowana na osigganie zyskow.
W Swietle wyroku NSA z dnia 14 stycznia 2010 r. (I FSK 738/09, LEX nr 558863): Zysk
(przychdd) jest kategorig prawa bilansowego i z punktu widzenia przyjetej w art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy VAT z 1993 r. definicji podatnika to, czy wykonywane czynnosci przyniosty zysk, jest
prawnie obojetne.

Bioragc pod uwage powyzszg definicje, nalezy wskazaé, ze zostata ona skonstruowana niezwykle
szeroko i, w jej Swietle, praktycznie kazda aktywnosé podejmowana w sposob zawodowy moze
by¢ uwazana za dziatalnos¢ gospodarcza.

Zgodnie z art. 15 ust. 6 u.p.t.u. nie uznaje sie za podatnika organéw witadzy publicznej oraz
urzedow obstugujacych te organy w zakresie realizowanych zadan natozonych odrebnymi
przepisami prawa, dla realizacji ktérych zostaly one powotane, z wylgczeniem czynnosci
wykonywanych na podstawie zawartych umoéw cywilnoprawnych.
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Dla interpretacji przytoczonego przepisu konieczne jest okreslenie pojecia ,organdéw wiadzy
publicznej”. W u.p.t.u. nie znajdziemy definicji tego pojecia.

Wydaje sie, ze najbardziej kompleksowa definicja zawarta zostata w u.f.p.

Zgodnie z art. 9 pkt 1 u.f.p. sektor finanséw publicznych tworzg organy wiadzy publicznej, w tym

organy administracji rzgdowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa oraz sady i trybunaty.
JST oraz ich zwigzki, w Swietle tej definicji nie wchodzg w sktad organéw wiadzy publicznej, lecz
stanowig oddzielng grupe nalezgcg do sektora finanséw publicznych.

Prowadzitoby to do wniosku, ze JST, na gruncie prawa podatkowego, nie zostaty uznane za
organy wtadzy publicznej. Wydaje sie jednak, ze dla potrzeb podatku VAT wytaczenie z tego
pojecia JST bytoby niemozliwe.*

Wytgczenie organdw wiadzy publicznej z kategorii podatnika podatku VAT ma charakter
podmiotowo-przedmiotowy. W swietle wskazanych unormowan JST na gruncie podatku VAT
wystepowac¢ mogg w dwojakim charakterze:

— podmiotéw niebedacych podatnikami, gdy realizujg zadania natozone na nich odrebnymi
przepisami prawa, oraz

— podatnikdow podatku od towaréw i ustug, gdy wykonujg czynnosci na postawie umow
cywilnoprawnych.

Kryterium podziatu stanowi w tym przypadku charakter wykonywanych czynnosci: czynnosci

o charakterze publicznoprawnym wytgczajg te podmioty z kategorii podatnikéw, natomiast
czynnosci o charakterze cywilnoprawnym skutkujg uznaniem tych podmiotéw za podatnikéw
podatku VAT, a realizowane przez nie odptatne dostawy towarow i Swiadczenie ustug podlegajg
opodatkowaniu podatkiem VAT.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 Dyrektywy 2006/112/WE, krajowe, regionalne i lokalne organy wtadzy
oraz inne podmioty prawa publicznego nie sg uwazane za podatnikdéw w zwigzku z dziatalnoscia,
ktérg podejmujg lub transakcjami, ktorych dokonujg jako organy wtadzy publicznej, nawet jesli
pobierajg naleznosci, optaty, sktadki lub ptatnosci w zwigzku z takimi dziataniami lub
transakcjami. Jednakze w przypadku gdy podejmujg one takie dziatania lub dokonujg takich
transakcji, sg uwazane za podatnikow w odniesieniu do tych dziatan lub transakcji, gdyby
wykluczenie ich z kategorii podatnikow prowadzito do znaczgcych zaktdcen konkurenciji.

W kazdych okolicznosciach podmioty prawa publicznego sg uwazane za podatnikow w zwigzku
z czynnosciami okreslonymi w zatgczniku |, chyba ze niewielka skala tych dziatan sprawia,

ze mogg by¢ one pominiete.

JST niewatpliwie mieszcza sie w pojeciu witadzy publicznej okreslonej w dyrektywie.
Jednoczesnie ich czynnosci - zwigzane z wykonywaniem zadan publicznych - powinny
by¢ wytaczone z systemu VAT.

W kwestii wytgczenia organow wtadzy publicznej z kategorii podatnikow wielokrotnie wypowiadat
sie takze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej podkreslajgc, ze dla takiego wytgczenia
konieczne jest spetnienie réwnoczesnie dwoch przestanek: dziatalnos¢ musi by¢ wykonywana
przez podmiot prawa publicznego i musi by¢ wykonywana w celu sprawowania wiadzy publicznej
(wyroki TSUE: z dnia 12 wrzesnia 2000 r. C- 408/97, z dnia 15 maja 1990 C-4/89, z dnia

16 wrzesnia 2008 r. C-288/07).

Kwestia ta zostata przeanalizowana w wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego
w Olsztynie z dnia 12 grudnia 2019 r., | SA/OIl 720/19. Stan faktyczny sprawy dotyczyt czynnosci
gminy w zakresie edukacji. ®’

% Feldo Katarzyna, VAT w partnerstwie publiczno-prywatnym

87 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 12 grudnia 2019 r., | SA/Ol 720/19:

Na tle tych unormowan przyjmuje sie, ze aby doszto do wytgczenia podmiotu publicznego z zakresu definicji
podatnika muszg zostac spetnione dwa warunki, a mianowicie czynnos$ci muszg by¢ wykonywane przez podmiot
prawa publicznego oraz muszg one by¢ wykonywane przez ten organ dziatajgcy w charakterze organu wtadzy
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Orzecznictwo TSUE przynosi wskazowki co do oceny relacji pomiedzy JST a spotkg komunalng
(orzeczenie TSUE z 29 pazdziernika 2015 r. w sprawie Saudagor C- 174/14 oraz z 22 lutego
2018 r. w sprawie Nagyszénas C- 182/17.)

Na bazie tych orzeczen zbudowano zestaw kryteriow pozwalajacych oceni¢, czy spotka
komunalna jest podatnikiem VAT w stosunku do JST w zakresie wykonywania
powierzonych jej zadan wtasnych.

Po pierwsze nalezy oceni¢ czy miedzy tymi podmiotami doszto do odptatnego swiadczenia
ustug — to znaczy czy w tym zakresie mamy do czynienia z gospodarczg dziatalnoscig sp&tki
(art. 9 ust. 1 Dyrektywy 2006/112/WE).

Po drugie, trzeba zbada¢ czy taka spoétka jest podmiotem publicznym w rozumieniu art. 13
ust. 1 1 Dyrektywy 2006/112/WE.

Po trzecie, nalezy poddac¢ ocenie, czy spotka dziata w charakterze organu wladzy
publicznej.

Ostatnig kwestig, nawet przy spetnieniu wszystkich trzech wyzej wymienionych przestanek,
decydujgcych o uznaniu spotki komunalnej za podatnika VAT, jest zbadanie, czy brak
opodatkowania nie doprowadzi do znaczacych zaktécen konkurenciji.

W sprawie Nagyszénas C- 182/17 TSUE szczegdlng uwage poswiecit zagadnieniu autonomii
spotki komunalnej. W sytuacji, gdy spoétka taka jest w jakims$ stopniu niezalezna od JST, nalezy
poddac¢ w watpliwos¢ to, czy spotke takg mozna uznac¢ za ,podmiot prawa publicznego”.

A contrario, wydaje sie, ze wnioskiem omawianego wyroku jest to, ze gdy spotka takiej autonomii
jest pozbawiona, to istniejg przestanki do uznania, ze nie posiada ona statusu podatnika VAT.

Powyzsze wskazuje na istnienie zasady, w swietle ktérej JST sg uznawane za podatnikéw VAT.
Dotyczy to jednakze tej sfery, w ktorej faktycznie wystepuje konsumpcja oraz gdzie podmioty

te mogg konkurowac z podmiotami prawa prywatnego. JST nie sg bowiem uznawane

za podatnikdw w zakresie realizowanych zadan natozonych odrebnymi przepisami prawa,

dla realizacji ktorych zostaty powotane.

Nie zmienia to faktu, ze spétka komunalna jest ciggle odrebng od JST osobg prawng (chociaz
czesto wyposazong przez te JST w majatek pozwalajacy jej na prowadzenie dziatalnosci).
Orzecznictwo sadéw administracyjnych, nie przynosi jednoznacznej odpowiedzi co do statusu
spotki komunalnej na gruncie u.p.t.u.:

- spotka prawa handlowego, ktérej jedynym udziatowcem jest wojewddztwo i ktorej dziatalnosé
ogranicza sie wytgcznie do wykonywania zadanh wtasnych wojewddztwa, nie moze by¢ uznana
za podatnika VAT. %

publicznej. Organy wiadzy oraz inne podmioty prawa publicznego nie sg uwazane za podatnikéw w zwigzku

Z dziatalnos$cig, ktorg podejmujg lub transakcjami, ktérych dokonujg jako organy wiadzy publicznej, nawet jesli
pobierajg nalezno$ci, opfaty, sktadki lub ptatno$ci w zwigzku z takimi dziataniami lub transakcjami. Jednakze,

w przypadku, gdy organy wtadzy publicznej bgdz urzedy obstugujgce te organy podejmujg takie dziatania lub
dokonujg takich transakcji, sg uwazane za podatnikéw w odniesieniu do tych dziatan, lub transakcji, gdyby
wykluczenie ich z kategorii podatnikéw prowadzito do znaczgcych zaktécen konkurenciji.

Dla ustalenia wiec, czy podmiot prawa publicznego dziata jako podatnik VAT, istotne znaczenie ma zrédfo

i charakter stosunku prawnego tgczgcego organ wtadzy publicznej z podmiotem, na rzecz ktérego spetniane jest
S$wiadczenie (wykonywana czynno$c) oraz charakter prawny pobieranej optaty (czy jest to optata zblizona do
daniny publicznej, czy tez jest to cena ustalana w realiach rynkowych). Istotne jest takze i to, czy strony danego
stosunku prawnego majg petng swobode co do ustalania jego tresci, czy tez swoboda ta ograniczona jest przez
przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa administracyjnego (wyrok NSA z 6 listopada 2014 r., sygn. akt |
FSK 1644/13).

8 Wyrok NSA z dnia 16 lipca 2019 r., | FSK 587/17: Spétka na podstawie umowy bedzie realizowaé tylko zadania
wtasne Wojewddztwa stuzgce zaspokajaniu potrzeb spotecznych na jego obszarze. Spetniony zostat zatem
warunek, zgodnie z ktérym dziatalno$¢ wykonywana bedzie przez Spétke w charakterze organu wtadzy
publicznej. Ponadto wytgcznie tej dziatalnosci spod opodatkowania nie spowoduje znaczgcych zaktécen
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- NSA zwraca takze uwage, ze spétka komunalna, dziatajgca w ramach powierzonych jej zadan
organu wiadzy publicznej, na podstawie przeniesienia na nig kompetencji organu wtadzy
publicznej (uchwatg rady gminy) i powierzenia jej wykonywania zadan organu wiadzy
publicznej przez te gmine, w relacji do gminy, ktéra powierzyta jej realizacje tych zadan,
nie jest podatnikiem podatku VAT, skoro otrzymuje od gminy finansowg rekompensate
za koszty ponoszone w zwigzku realizacjg powierzonych zadan.

- wyrok WSA z siedziba w Rzeszowie z dnia 16 listopada 2017 r., | SA/Rz 685/17 dotyczyt
spoétki komunalnej, realizujgcej zadania wtasne JST. Sad nie dopatrzyt sie wymiany swiadczen
pomiedzy gming a spotkg komunalng, skutkiem czego, spotka ta nie moze by¢ potraktowana
w kategoriach podatnika na podstawie art. 15 u.p.t.u. (wylgczenia z opodatkowania
rekompensaty z tytutu pokrycia kosztow swiadczenia ustug publicznych polegajgcych
na ustugi komunikacji miejskiej). %

- WSA w Warszawie w wyroku z 14 sierpnia 2019 r., Il SA/Wa 3089/18 stwierdzit, ze miejskie
przedsiebiorstwo oczyszczania (dziatajgce w formie spotki komunalnej), ktéra to poza
ustugami publicznymi swiadczy¢ bedzie réwniez ustugi nie stanowigce zadan wtasnych gminy
nie zostata powotana wytgcznie do realizacji zadah wiasnych. W zwigzku z czym srodki
finansowe otrzymywane od gminy stanowi¢ bedg wynagrodzenia za ustuge. *

konkurencji, poniewaz zadaniem Spotki nie bedzie maksymalizacja zysku, lecz legalne, rzetelne i gospodarne
zarzgdzanie $rodkami finansowymi, w celu osiggnigcia najwyzszej jako$ci w efektywnym wspieraniu aktywno$ci
mikro-, matych i Srednich przedsiebiorstw oraz wspomaganiu rozwoju obszaréw miejskich, a Spétka nie jest
podmiotem biorgcym udziat w wolnej grze rynkowej. Nalezy takze podkreslic, za Autorem skargi kasacyjnej,

ze Skarzagca dziata w zakresie powierzonych jej zadan wtasnych Wojewddztwa, a wiec w zakresie, w ktérym

nie moga funkcjonowac inne podmioty i w zakresie tych zadan nie wystepuje rynek konkurencyjny. Przeszkodg
dla wytgczenia skarzgcej z kregu podatnikow VAT nie jest takze fakt, ze skarzgca jest spotkg prawa handlowego.
8 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 czerwca 2017 r. | FSK 1117/15.: (...) skarzaca wykonujac
powierzone jej przez Gmine zadania, dotyczgce gospodarowania odpadami komunalnymi, wykonuje te czynnosci
w ramach wiadztwa publicznego i posiada status organu wtadzy publicznej (inny podmiot prawa publicznego w
rozumieniu art. 13 ust. 1 dyrektywy 112). W konsekwencji czego spotka komunalna dziatajgca w ramach
powierzonych jej zadan organu wtadzy publicznej nie jest podatnikiem podatku VAT.

% Wyrok WSA z siedziba w Rzeszowie z dnia 16 listopada 2017 r. | SA/Rz 685/17: Odnoszac sie do tych
stwierdzen zaznaczy¢ jednak nalezy, ze w opisanym stanie faktycznym brak jest podstaw do przyjecia, ze
pomiedzy skarzgcg, a gming dochodzi do wymiany $wiadczen. Przede wszystkim bowiem beneficjentami
realizowanych przez skarzgcg ustug nie jest wyptacajgca dofinansowanie gmina, ale odbiorcy przedmiotowych
ustug (osoby trzecie, tj. mieszkancy), nie istnieje tez bezposredni i wyrazny zwigzek pomiedzy otrzymywang
przez skarzgcg rekompensatg, a ceng $wiadczonych przez nig ustug na rzecz osob trzecich. Wniosek taki wynika
przede wszystkim z tego, ze wobec braku po stronie gminy cech beneficjenta, wyptacana przez nig skarzgcej
rekompensata nie ma charakteru wynagrodzenia — ekwiwalentu $wiadczenia wzajemnego drugiej strony. Ponadto
kryteria przyznania dotacji/rekompensaty oparte sg na elementach podmiotowych, zwigzanych z kosztami
funkcjonowania skarzacej, a nie wskaznikach rzutujgcych w sposéb bezposredni na cene ustug. Z wniosku
wynika bowiem, ze warto$cig graniczng, wyznaczajgcg maksymalng kwote przyznanej refundacji bedzie suma
kosztéw zwigzanych ze $wiadczeniem ustug publicznych, a wiec tych ktére objete sg zakresem zadan witasnych
gminy. Ewentualna nadwyzka przychodow bedzie bowiem podlegac wptacie do budzetu gminy, ktéra rowniez
zostata wyposazona w kompetencje do kontrolowania rozliczen skarzgcej

Z realizowanych przez nig zadan.

(...) Takie uksztattowanie dotacji sprawa, ze ma ona charakter dotacji podmiotowej, gdyz tego rodzaju czynniki
stanowig w jej przypadku dominujgcy element kalkulacyjny. Wobec tego brak jest podstaw do przyjecia,

iz pomiedzy gming, a skarzgca dochodzi do wymiany $wiadczen, sprawiajgcych, ze nalezafoby to interpretowac
Jako $wiadczenie ustugi.

(...) Pozostawanie poza kregiem organéw samorzgdowych, na co zwrécono uwage w zaskarzonej interpretacji,
wbrew twierdzeniu organu, nie przesgdza jednak, iz w przypadku opisanym we wniosku nalezy uznac skarzgcg
za podatnika podatku od towardw i ustug. Skarzgca dziata tu bowiem w zakresie kompetencji organéw wiadzy
publicznej, tak wiec juz tylko z tego powodu, na podstawie art. 15 ust. 6 ustawy o podatku od towardw i ustug,
nie sposob jest uznac, iz dziata ona tu w charakterze podatnika podatku od towardw i ustug.

L Wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 sierpnia 2019 r., Ill SA/Wa 3089/18:
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- Do odmiennych wnioskow doszedt WSA siedziba w Gliwicach w wyroku z dnia 8 listopada
2017 r., lll SA/GI 802/17. Sad stwierdzit, ze w zwigzku z tym, ze dziatalno$¢ w zakresie
odbioru odpadow biodegradowalnych wykonywana przez podmiot prawa publicznego
i w ramach sprawowania wiadzy publicznej, to otrzymywane od gminy srodki finansowe
w postaci rekompensaty na pokrycie strat powstatych przy realizacji jej zadan nie stanowig
opodatkowanej zaptaty czy wynagrodzenia za Swiadczenie ustugi, nie ma takze mozliwosci
wystawiania w takim przypadku faktury VAT.

- W przedmiocie inwestycji drogowych JST zapadt wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 27 maja 2019 r., | FSK 577/17. W tej sprawie gmina stata na stanowisku, ze budowa
drogi byta zwigzana z checig zapewnienia dojazdu do sprzedawanych dziatek budowlanych
i budowa ta nie miata zasadniczo wptywu na usprawnienie ruchu drogowego w gminie.

Jak podnosita skarzgca gmina - gdyby nie che¢ zapewnienia dojazdu do sprzedawanych
dziatek, uatrakcyjnienie ich w ten sposdb - wnioskodawca nie podjatby sie budowy.

W Swietle orzeczenia, pomimo takiej argumentacji, gmina budujgc droge nie jest podatnikiem
VAT (sprawa dotyczyta okre$lenia czy gminie przys{uguge prawo do odliczenia VAT
naliczonego od wydatkéw poniesionych na inwestycje). *

- Odmienne stanowisko NSA przyjat w wyroku z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. | FSK 1113/19.
W przedmiotowym wyroku gmina w celu przygotowania gruntéw na sprzedaz dokonata
szeregu inwestycji, polegajgcych na wyposazeniu dziatek w sieci wodno-kanalizacyjne
i energetyczne, infrastrukture drogowa oraz oswietlenie. Ponadto gmina odwodnita dziatki oraz
dokonata przebudowy drogi gminnej wraz ze skrzyzowaniami, chodnikiem, zjazdami,
poboczem, oswietleniem oraz przepustami i rowami - celem skomunikowania terenow stref
inwestycyjnych z pozostatymi terenami.

Zdaniem gminy ponoszone wydatki majg zwigzek z jej dziatalnoscig opodatkowang, a inwestycje
majg na celu zwiekszenie atrakcyjnosci dziatek co wptywa na ich cene. Gmina staneta

na stanowisku, ze przystuguje jej petne prawo do odliczenia VAT naliczonego od ponoszonych
wydatkow w zwigzku z realizacjg inwestycji na tych dziatkach.

NSA potwierdzit stanowisko gminy, wskazujac, ze przystuguje jej petne prawo do odliczenia VAT
naliczonego od wydatkéw poniesionych na inwestycje.

(...) nie wszystkie zadania wtasne wykonywane przez jednostki samorzgdu terytorialnego wykonywane sg

w ramach wtadztwa publicznego. To, ze dany zakres zadan nalezy do zadan wtasnych gminy nie oznacza
automatycznie, zZe jest to zadanie wykonywane w charakterze organu wtadzy publicznej publicznego. Decyduje
tu faktyczny charakter w jakim wykonywane sg te dziatania. Ponadto inaczej zatatwia sie sprawy np. kultury,
zaopatrzenia w wode, zagospodarowania odpadow, a inaczej sprawy dotyczgce porzgdku publicznego,
bezpieczenstwa, ochrony przeciwpozarowej itp. W ocenie Sadu, analogicznie nalezy ocenic¢ charakter dopfat
otrzymywanych przez Skarzgcg od Miasta w opisanym we wniosku zdarzeniu przysztym. Na doptate te sktadac
sie majg optaty mieszkarncow za zagospodarowanie oraz rekompensata, ktéra ma pokrywac kwote rozsgdnego
zysku oraz ewentualne niedobory opfat zebranych przez mieszkaricow. Podzieli¢ nalezy stanowisko organu
interpretacyjnego, ze pomiedzy ptatnoscia, ktérg otrzymuje Spétka, a Swiadczeniem ustug nalezgcych do zadan
witasnych Miasta zachodzi zwigzek bezposredni, gdyz ptatno$¢ ta nastepuje w zamian za to $wiadczenie -
wykonywanie dla Miasta okreslonych, powierzonych czynnosci. Nie mozna zatem przyjac, ze miedzy Miastem

a Spotka nie nastepuje wymiana $wiadczen, ze w ogdle nie istniejg strony takiego stosunku zobowigzaniowego,
tj. Swiadczenia ustug. W ocenie Sgdu, w zdarzeniu przysztym opisanym we wniosku mamy do czynienia

Z wynagrodzeniem za ustuge, a w konsekwencji z odptatnym Swiadczeniem ustug.

\Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 maja 2019 r., | FSK 577/17:

Z powyzszych przepiséw wynika, ze podejmujgc decyzje o wyznaczeniu i budowie drogi gminnej, gmina
wykorzystuje instrumenty wiaSciwe dla organu wifadzy publicznej, a takze, Ze drogi gminne niezaleznie od miejsca
ich usytuowania stuzg zasadniczo lokalnym potrzebom i moze z nich korzystac kazdy. Ponadto nabywca dziatki
budowlanej, nie posiada roszczenia o budowe drogi gminnej przebiegajgcej w poblizu jego posesji, zas
spowodowang jego inwestycjg przebudowe lub budowe drogi realizuje jako swéj obowigzek i finansuje

z wtasnych Srodkow. Tak wiec budowa przez gmine, bedacych drogami gminnymi, drég dojazdowych do dziatek
bedgcych przedmiotem przez gmine sprzedazy nie oznacza, ze budowa tych drég nastgpi w ramach prowadzonej
przez gmine dziatalno$ci gospodarczej (poza dziatalno$cig gminy jako organu wtadzy publicznej).

% Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. | FSK 1113/19:
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- W wyroku z 6 marca 2019 r., sygn. | FSK 524/17 Naczelny Sad Administracyjny badat sprawe
spotki komunalnej, ktdrej zadaniem byto przedsiewziecie inwestycyjne obejmujgcego budowe
drogi oraz utrzymanie wybudowanej infrastruktury w odpowiednim stanie technicznym,
obejmujgcym réowniez jej odtworzenie. Spotka utrzymywata, Zze ma mozliwosci skorzystania
z prawa do obnizenia podatku naleznego o podatek naliczony przy nabyciu towaréw i ustug
na potrzeby i w trakcie realizacji inwestycji. Realizacja inwestycji miata nastgpi¢ ze srodkéw
wiasnych spoétki pochodzacych z podwyzszenia jej kapitatu zaktadowego przez gmine.

W ocenie sadu spétce komunalnej nie przystuguje prawo do odliczenia podatku VAT od
wydatkow zwigzanych z budowg drogi. Zdaniem sadu, wynagrodzenie za swiadczenie na rzecz
gminy skalkulowane zostanie w oparciu o koszty zwigzane z utrzymaniem wytworzonej drogi oraz
koszty funkcjonowania spétki komunalnej. Warto$¢ wynagrodzenia nie uwzgledni kosztéw
budowy.

Dodatkowo, infrastruktura drogowa nie bedzie mogta zosta¢ uznana za wykorzystywang do
czynnos$ci opodatkowanych, gdyz sama w sobie nie generuje wynagrodzenia spotki. %

Podsumowujac, w orzecznictwie sgdowoadministracyjnym nie udato sie wypracowac
jednolitego stanowiska w sprawie traktowania komunalnej spétki prawa handlowego jako
podatnika podatku VAT z tytulu wykonywania zadan publicznych powierzonych jej przez
JST.

Nalezy zaznaczy¢, ze wsrdd starszych orzeczeh dominowato stanowisko, ze spétka komunalna
wykonujgca takie zadania, jest w tym zakresie odrebnym podmiotem - posiadajgcym status
podatnika VAT.

Z czasem sformutowano jednak odmienny poglad, wedle ktérego, spotki komunalnej wykonujgce;j
za wynagrodzeniem zadania publiczne, nie mozna traktowa¢ jako podatnika podatku VAT.

Nalezy przyznac racje Sgdowi | instancji, ze da sie zauwazy¢ uchwytny zwigzek pomiedzy wyszczegoélnionym
we wniosku zakupem towardw i ustug na realizacje opisanej inwestycji z czynno$ciami opodatkowanymi, jakimi
sg sprzedaze dziatek, a zatem zostata spetniona przestanka, o ktérej mowa w art. 86 ust. 1 ustawy o podatku od
towaréw i ustug, bowiem zakupione ustugi i towary sg i bedg wykorzystywane do wykonywania czynnosci
opodatkowanych. Zasadnie Sad pierwszej instancji wskazat, Zze dla takiej oceny istotne i wigzgce sg
przedstawione we wniosku o wydanie interpretacji okolicznosci powstawania inwestycji i zwigzane z inwestycjg
zamiary Gminy. We wniosku wyraznie podkreslono, ze celem inwestycji byto zwiekszenie popytu na
nieruchomosci gminne i osiggnigcie jak najwyzszej ceny z ich sprzedazy. Wyraznie tez zaznaczono, ze celem
wzbogacenia dziatek o okreslone media i infrastrukture byto zachecenie inwestoréw do kupna dziatek, bowiem
tereny nalezgce do Gminy sg atrakcyjne dla potencjalnych przedsiebiorcéw w kontek$cie prowadzenia na nich
dziatalno$ci gospodarczej. Sad pierwszej instancji trafnie wskazat tez, ze wszystkie dokumenty, takie jak: analiza
i ekspertyza popytu, programy funkcjonalno-uzytkowe oraz studium wykonalno$ci wykonywane byty celem
ustalenia rozmiaréw Inwestycji. Wykonanie robot budowlanych z branzy drogowej ma natomiast na celu
zapewnienie jak najlepszej komunikacji wewnatrz stref oraz jak najlepszego potgczenia stref z drogami
zewnetrznymi. Gmina, nie tworzytaby przedmiotowej infrastruktury drogowej, gdyby nie miata na celu dokonania
dostawy znajdujgcych sie przy nich gruntéw celem utworzenia stref inwestycyjnych. W takim samym celu
ponoszone byty wydatki na wycinke drzew znajdujgcych sie na dziatkach, ktore niewyciete uniemoZliwiatyby
zabudowe oraz na promocje Inwestycji.

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 marca 2019 r., sygn. | FSK 524/17:

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ wiec nalezy, ze art. 86 ust. 1 u.p.t.u. nie gwarantuje podatnikowi uprawnienia
do odliczenia podatku naliczonego w kazdym przypadku, gdy prowadzi on dziatalno$¢ opodatkowang podatkiem
od towarow i ustug. Prawo do odliczenia powstaje dopiero wtedy, gdy podatnik dokonuje czynnosci
opodatkowanych, tj. sprzedazy towaréw lub ustug, w wyniku czego po jego stronie powstaje podatek nalezny,

a jednoczesnie wydatki ponoszone na towary i ustugi, przy nabyciu ktorych naliczony zostat podatek, pozostajg
w zwigzku z tg sprzedazg opodatkowang. Innymi stowy, prawo do odliczenia nie powstaje, jezeli podatnik badz
to nie dokonuje czynno$ci opodatkowanych bgdz tez, wprawdzie dokonuje sprzedazy opodatkowanej,

ale pomiedzy tg sprzedazg a ponoszonymi przez podatnika wydatkami zaden zwigzek nie wystepuje.
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W przypadku Pakietowego Projektu PPP:

- po pierwsze, spétka komunalna bedzie w duzym stopniu uzalezniona od tworzacych ja
JST - poniewaz nie przewiduje sie, aby wspoélnikami spotki byty inne podmioty, a tym samym
100% udziatéw spétki bedzie w posiadaniu JST biorgcych udziat w Projekcie (JST beda
jednoczesnie zobowigzane do finansowania dziatalnosci spétki),

- po drugie, przedmiotem dziatalnosci spétki komunalnej bedzie wykonywanie zadan
publicznych tworzacych ja JST w zakresie realizacji inwestycji budowy/remontu i utrzymania
drog publicznych, w szczegdlnosci poprzez przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania,
zawarcia Umowy o PPP i zarzgdzania Umowg o PPP.

W Swietle powyzszych ustaleh oraz przedstawionego orzecznictwa, wydaje sie, iz na gruncie
Pakietowego Projektu PPP, sp6tka komunalna nie bedzie posiada¢ statusu podatnika VAT,
ze wzgledu na ograniczong autonomie oraz przedmiot jej dziatalnosci (wykonywanie zadan
publicznych).

Z posiadaniem statusu podatnika VAT wigze sie nie tylko koniecznos¢ uiszczania podatku VAT,
ale réwniez mozliwosé obnizenia kwoty podatku naleznego o warto$¢ podatku naliczonego.”

W Swietle powyzszego, w ramach realizacji Pakietowego Projektu PPP, rekomendujemy
wystgpienie z wnioskiem o wydanie indywidualnej interpretacji przepiséw prawa
podatkowego w powyzszym przedmiocie.

Opodatkowanie podatkiem PCC zawarcia umowy spoétki z 0.0. oraz spoétki
akcyjnej i zmiany umowy (statutu) spotki, skutkujgcej podwyzszeniem kapitatu
zakladowego

- opodatkowanie podatkiem PCC zawarcia umowy spotki z 0.0. oraz spotki akcyjnej

Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 1 lit. k) u.p.c.c., obowigzkiem podatkowym w podatku PCC objeta jest
umowa spotki. W swietle art. 1 ust. 2 pkt 1 u.p.c.c. przepisy ustawy o umowie spotki stosuje sie

odpowiednio do aktow zatozycielskich spoétek, czy statutdw spétek. Oznacza to, ze w sSwietle tej
ustawy, spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spotka akcyjna opodatkowane sg w taki

sam sposob.

Obowigzek podatkowy wynikajgcy z zawarcia umowy spoitki, cigzy na samej spétce. (art. 4 pkt 9
u.p.c.c.). Nie zmienia tego okolicznosc, ze ta powstaje dopiero w momencie zawarcia umowy
spotki — jako spotka w organizacji (wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 16 marca 2018
r., I FSK 560/16, cho¢ wyrok dotyczy spétki osobowej, to z powodzeniem mozna go stosowac
do spétek kapitatowych gdyz dotyczy tozsamej regulacii).

Podstawe opodatkowania przy zawarciu umowy stanowi warto$¢ kapitatu zaktadowego

(art. 6 ust. 1 pkt 8 lit. ,a” u.p.c.c.).

Stawka podatku od czynnosci cywilnoprawnych od umowy spétki wynosi 0,5% podstawy
opodatkowania (art. 7 ust. 9 u.p.c.c.)

Na podatniku cigzy obowigzek ztozenia deklaracji w sprawie podatku PCC (bez wezwania organu
podatkowego), wedtug ustalonego wzoru, a takze obliczenia i wptaty podatku w terminie 14 dni
od dnia powstania obowigzku podatkowego. Wyjatek stanowi sytuacja, gdy podatek jest

% Regulacje u.p.t.u. wyraznie stanowia, iz prawo do obnizenia kwoty podatku naleznego o wartos¢ podatku
naliczonego przystuguje po tgcznym spetnieniu dwdéch warunkéw. Zgodnie z art. 86 ust. 1 w zwigzku z art. 96
ust. 1 u.p.t.u. sg one nastepujace:

- odliczenie dokonywane jest przez podatnika VAT,

- towary i ustugi, w zwigzku z nabyciem ktérych naliczony zostat podatek stuzg czynnosciom opodatkowanym.
Wynika z tego, ze prawo do odliczenia naliczonego podatku przystuguje zatem wytgcznie czynnym podatnikom
VAT. W zwigzku z tym, ze w ramach Pakietowego Projektu PPP, nie przewiduje sie, aby spétka komunalna
realizowata sprzedaz towardw lub ustug (przedmiotem jej dziatalnosci bedzie realizacja inwestycji), tym samym
co do zasady, nie bedzie korzysta¢ prawa odliczenia podatku VAT naliczonego.
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pobierany przez ptatnika. Ptatnikiem takim, w przedmiotowej sytuacji, moze by¢ notariusz — gdy
czynnos$¢ cywilnoprawna dokonywana jest w formie aktu notarialnego (art. 10 ust. 1i 2 u.p.c.c.).

Ustawy podatkowe przewidujg szereg sytuacji, w ktorych nie dochodzi do opodatkowania. Nalezg
do nich wylgczenie z opodatkowania (brak objecia danym podatkiem okreslonych stanéw
faktycznych i prawnych), zwolnienia podmiotowe (polegajace na wylgczeniu pewnej kategorii
podmiotéw z zakresu podmiotowego danego podatku) oraz zwolnienia przedmiotowe (skutkujgce
wytgczeniem okreslonych kategorii stanow faktycznych lub prawnych z przedmiotu danego
podatku).

Wspomniane wytgczenia zostaty przewidziane m.in. w art. 2 pkt 1 lit. g) oraz h) u.p.c.c.

W Swietle tych przepiséw, nie podlegaja podatkowi czynnosci cywilnoprawne w sprawach
podlegajacych przepisom o gospodarce nieruchomosciami lub przepisom o autostradach
platnych, a takze w sprawach podlegajacych przepisom o szczegdélnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég krajowych.

Ustawa przewiduje rowniez zwolnienia. W swietle art. 8 ust 4 u.p.c.c., JST sg zwolnione
od podatku PCC.

Ustawodawca nie przewidziat zadnych dodatkowych warunkoéw, ktére spetni¢ musiataby JST,
aby méc skorzysta¢ z omawianego zwolnienia. Jednakze, nalezy pamietac¢ o specyfice wyktadni
przepiséw dotyczgcych ulg i zwolnieh podatkowych. Jedng z jej podstawowych zatozen jest
zasada Scistej interpretacji przepisow wprowadzajgcych przywileje podatkowe. Oznacza to,

ze na gruncie wyktadni jezykowej, omawiane zwolnienie moze by¢ stosowane do podmiotéw
bezposrednio okreslonych w ustawie.W doktrynie nie ma jednak zgody, co do mozliwosci objecia
spotki komunalnej przedmiotowym zwolnieniem. %979

% Zbigniew Ofiarski, Komentarz do ustawy o podatku od czynnosci cywilnoprawnych, [w:] Ustawy: o optacie
skarbowej, o podatku od czynnosci cywilnoprawnych. Komentarz, wyd. 111

~Jezeli jednoosobowg spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig utworzy w drodze jednostronnej czynnosci
cywilnoprawnej, nazwanej aktem zatozycielskim spo6tki sporzgdzonym przez jednego wspdlnika jednostka
samorzgdu terytorialnego, to czynno$c¢ ta korzysta ze zwolnienia od podatku od czynnosci cywilnoprawnych

na mocy art. 8 pkt 4 u.p.c.c.”

9 Aleksy Goettel, Mieczystaw Goettel, Podatek od czynnosci cywilnoprawnych. Komentarz:

Przepis art. 8 pkt 4 musi by¢ interpretowany w sposob Scisty. Tak wiec omawianym przywilejem podatkowym nie
sg objete jednostki organizacyjne (gminne, powiatowe lub wojewddzkie) tworzone przez jednostki samorzadu
terytorialnego. Moga to byc¢ przede wszystkim samorzgdowe osoby prawne (np. spétki akcyjne lub z ograniczong
odpowiedzialnoscig, fundacje). W obrocie prawnym dziatajg one jako odrebne (w stosunku do j.s.t.) podmioty.

W zakres pojecia "jednostki samorzgdu terytorialnego” nie wchodzg jednostki pomocnicze gminy (sofectwa,
dzielnice, osiedla i inne), jednak ich dziatania sq dziataniami gminy. Jezeli chodzi natomiast o jednostki
organizacyjne gmin, powiatéw i wojewddztw (bedgce odpowiednikiem stationes fisci Skarbu Panstwa),

np. urzedy, szkoty i inne samorzgdowe placoéwki oswiatowe, placowki opiekunczo-wychowawcze, samorzgdowe
instytucje kultury itd., sg to podmioty dziatajgce w imieniu j.s.t. Tak wiec czynno$ci cywilnoprawne dokonywane
przez te jednostki (jak réwniez jednostki pomocnicze gminy) sg czynno$ciami odpowiednio gminy, powiatu lub
wojewodztwa.

%8 Tomasz Nierobisz, Adam Wactawczyk — Podatek od czynno$ci cywilnoprawnych. Komentarz praktyczny:

Ze zwolnienia korzystajg wytgcznie jednostki samorzgdu terytorialnego. Przepisy dotyczgce zwolnien

zZ opodatkowania, jako wprowadzajgce odstepstwo od zasady powszechno$ci opodatkowania, nie mogg byc
interpretowane rozszerzajgco. W zwigzku z powyzszym nalezy zwrdci¢ uwage, ze jednostki samorzgdu
terytorialnego prowadzg gospodarke komunalng w formie m.in. spétek prawa handlowego. Jednostki te mogg
tworzy¢ spoftki i przystepowac przede wszystkim do spotek z ograniczong odpowiedzialno$cig i spotek akcyjnych.
W wykonaniu umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym jednostka samorzadu terytorialnego moze tworzyc,
wspolnie z partnerem prywatnym, spotki komandytowe oraz spotki komandytowo-akcyjne. Majgc na uwadze,

Ze jednostki samorzgdu terytorialnego posiadajg odrebng podmiotowo$¢ prawng od spotek tworzonych z ich
udziatem, ze zwolnienia, o ktbrym mowa w komentowanym przepisie, nie moze korzystac spotka, w ktérej gmina
jest wspdinikiem lub akcjonariuszem.
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Obok wyzej wymienionego zwolnienia podmiotowego, przewidziano takze zwolnienie

o charakterze przedmiotowym. Zgodnie z art. 9 pkt 11 lit. d) u.p.c.c. zwolnione z podatku

sg umowy spotki, jezeli przedmiotem dziatalnosci spétki kapitatowej jest Swiadczenie ustug
uzytecznosci publicznej w zakresie transportu publicznego, zarzadzania portami i przystaniami
morskimi, zaopatrzenia ludnosci w wode, gaz, energie elektryczng, energie cieplng, zbiorowego
odprowadzania sciekéw, i w wyniku zawarcia umowy spotki JST obejmuje co najmniej potowe
udziatow lub akcji w tej spotce albo w chwili zmiany umowy spétki JST posiada juz co najmniej
potowe udziatéow lub akcji w tej spétce.

Analizujgc brzmienie przytoczonego przepisu, nalezy zauwazy¢, ze aby skorzysta¢ ze zwolnienia
muszg zostac spetnione tgcznie dwa warunki. Pierwszym warunkiem jest okreslony przedmiot
dziatalnosci spdtki komunalnej. Drugim zas, wymaog okreslonej struktury wiascicielskiej. Spétka
komunalna musi prowadzi¢ dziatalnos¢ okreslong w ustawie. Nie ograniczono tutaj mozliwosci
tgczenia réznych rodzajow dziatalnosci. Co istotne, wskazany w ustawie katalog, jest katalogiem
zamknietym - ogranicza to mozliwos¢ zastosowania zwolnienia podatkowego jedynie do rodzajéw
dziatalnosci enumeratywnie wymienionych w tym przepisie. W zwigzku z tym, wskazane
zwolnienie nie znajdzie zastosowania do analizowanego Pakietowego Projektu PPP, ktérego
przedmiotem jest budowa/ remont i utrzymanie drég gminnych lub powiatowych.

Podatek PCC jest daning publiczng stanowigcg zrédto dochodu samorzadu terytorialnego (jedno
ze zrédet dochodow wrasnych gmin). W zwigzku z tym, nalezy podkresli¢, ze zapfata podatku
przez spoétke komunalng oraz uzyskanie z tego tytutu dochodu przez gmine, bedacg wspadlnikiem
tej spoftki, bedzie, w ramach tej struktury wiascicielskiej, neutralne podatkowo. Wptywy z tego
podatku bedg bowiem przekazywane na rachunek budzetu gminy, na obszarze ktoérej spétka
posiada siedzibe. Nalezy jednak zauwazy¢, ze sytuacja bedzie ksztattowac sie odmiennie

w przypadku zaptaty podatku przez spotke komunalng, ktérej udziatowcem (akcjonariuszem)
jest powiat bgdz gmina, na ktérej obszarze spotka nie posiada siedziby. W zwigzku z tym,
rekomendowane jest uregulowanie w porozumieniu/umowie zawartej pomiedzy JST tworzgcymi
spotke, aby JST otrzymujgca wplywy z omawianego podatku, przeznaczata réwnowartos¢
uzyskanych w ten sposdb srodkéw na rzecz spétki komunalnej w celu sfinansowania jej
dziatalno$ci w ramach Pakietowego Projektu PPP.

WAZNE: Zawarcie umowy spotki komunalnej bedzie opodatkowane podatkiem PCC.
Obowigzek podatkowy bedzie cigzy¢ na spétce komunalnej. Podstawe opodatkowania przy
zawarciu umowy spofki stanowi wartos¢ kapitatu zaktadowego, zas stawka podatku PCC
wynosi 0,5% podstawy opodatkowania. Poniewaz wptywy z podatku PCC stanowig dochdd
gminy (nie powiatu), w ktérej siedzibe ma spdtka, warto w przypadku Pakietowego Projektu
PPP ustali¢, iz spotka komunalna bedzie mie¢ siedzibe w jednej z gmin biorgcych udziat

w Projekcie. JST mogg rowniez w umowie spotki lub odrebnej umowie ustalié, iz gmina,
ktéra bedzie uzyskiwac wptywy z podatku PCC w zwigzku z dziatalnoscig spotki komunalnej,
bedzie przeznacza¢ rownowartos¢ tych srodkéw na dofinansowanie realizacji Pakietowego
Projektu PPP.

- opodatkowanie podatkiem PCC zmiany umowy (statutu) spoétki, skutkujacej
podwyzszeniem kapitatu zakladoweqo spétki z 0.0. oraz spétki akcyjnej

W Swietle art. 1 ust. 2 pkt 2 u.p.c.c. opodatkowaniu podlega zmiana umowy spofki, jezeli
powoduje ona podwyzszenie podstawy opodatkowania podatkiem od czynnosci
cywilnoprawnych.

Za zmiane umowy przy spofce kapitatowej uwaza sie podwyzszenie kapitatu zaktadowego
z wkfadow lub ze srodkdw spofki.

Podstawe opodatkowania stanowi wartos¢ wktadéw powiekszajacych majatek spétki osobowej
albo wartos¢, o ktérg podwyzszono kapitat zaktadowy (art. 6 ust. 1 pkt 8 lit. b) u.p.c.c.).

120



Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

W pozostatym zakresie (tzn. podmiotu, na ktérym cigzy obowigzek podatkowy, obowigzku
ztozenia deklaraciji, obliczenia i wptaty podatku, stawki podatku, a takze mozliwosci skorzystania
z wylgczenia oraz zwolnien podatkowych), aktualne zostajg zasady okreslone w tiret powyzej
[,opodatkowanie podatkiem PCC zawarcia umowy spofki z 0.0. oraz spotki akcyjnej”].

Podsumowujac, zmiana umowy (statutu) spotki, skutkujgca podwyzszeniem kapitatu
zaktadowego spotki z 0.0. oraz spétki akcyjnej bedzie opodatkowana podatkiem PCC.

Poniewaz podatek PCC jest daning publiczng stanowigcg zrédto dochodu gminy (na obszarze
ktérej spotka posiada siedzibe), warto w ramach Pakietowego Projektu PPP uregulowaé
kwestie przeznaczenia rownowartosci tych dochodéw na sfinansowanie realizacji
przedsiewziecia. W tym zakresie warto, aby w porozumieniu/umowie zawartej pomiedzy JST
tworzgcymi spétke przewiedzied, iz JST otrzymujgca wptywy z omawianego podatku,
przeznaczata rownowartos¢ uzyskanych w ten sposéb srodkéw na rzecz spotki komunalnej

w celu sfinansowania jej dziatalnosci w ramach Pakietowego Projektu PPP. Dzieki takiemu
rozwigzaniu, zostang zniwelowane negatywne skutki podatkowe zwigzane z dokonaniem zmiany
umowy spotki.

Opodatkowanie objecia udziatéw (akcji) w spdéice na gruncie podatku CIT oraz
podatku VAT

Objecie udziatéw (akcji) moze nastgpi¢ poprzez wniesienie przez wspolnika (akcjonariusza)
wktadu pienieznego bgdz niepienieznego. Nalezy podkresli¢, ze na gruncie u.p.d.o.p. jaki

i u.p.t.u. wystepujg odmienne skutki podatkowe w zaleznosci od przedmiotu wktadu
niepienieznego (aportu).

W przypadku zaktadania spotki komunalnej na potrzeby realizacji Pakietowego Projektu PPP,
gtéwnie przewiduje sie wnoszenie wktadéw pienieznych. Skutki podatkowe wniesienia takich
wktadow do spotki komunalnej przedstawiajg sie nastepujgco:

- opodatkowanie objecia udziatéw (akciji) za wkiad pieniezny na gruncie podatku CIT

Kwestie dotyczgce opodatkowania przychodu po stronie podatnikéw dokonujgcych wktadu
pienieznego okresla art. 12 ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.p.%.

Nalezy zauwazyc, ze wskazany przepis nie obejmuje swoim zakresem przypadkow wnoszenia
do spotki wktaddw pienieznych.

A zatem, wnioskujgc a contrario, wniesienie wkladu pienieznego do spotki rownego wartosci
nominalnej udziatéw nie spowoduje powstania po stronie podmiotu wnoszgcego
przychodu w dacie tego zdarzenia.

- opodatkowanie objecia udziatéw (akciji) za wktad pieniezny na gruncie podatku VAT

Na gruncie u p.t.u., wkiad pieniezny jest neutralny podatkowo, nie stanowi on dostawy
towaréw, ani Swiadczenia ustug. W zwigzku z powyzszym, nieistotny jest status wspdlnika
spotki jako podatnika VAT oraz to, czy w ramach wniesienia wkfadu pienieznego dziata jako
podatnik VAT.

- opodatkowanie objecia udziatéw (akcji) za wkitad niepieniezny na gruncie podatku CIT

W przypadku zaktadania spétki komunalnej na potrzeby realizacji Pakietowego Projektu PPP,
zasadniczo, nie przewiduje sie wnoszenia wkfadow niepienieznych. W jednostkowych
przypadkach, JST mogg uzna¢ wniesienie wktadu niepienieznego do spétki za uzasadnione,
stad, w Analizie pokrétce zostang przedstawione skutki podatkowe wnoszenia takiego wktadu
do spotki komunalnej:

P w przypadku objecia udziatéw w spotce (akcji) w zamian za wkiad niepieniezny - w postaci innej niz
przedsigbiorstwo lub jego zorganizowana czes$¢ - przychod stanowi wartos¢ wktadu okreslona w statucie

lub umowie spofki (jezeli warto$¢ wktadu nie zostata okreslona lub zostata okreslona w wysokosci nizsze;j

od rynkowej, przychodem jest warto$¢ rynkowa okreslona na dzien przeniesienia wtasnosci przedmiotu wktadu).
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W Swietle art. 12 ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.p., w przypadku objecia udziatéw w spétce (akcji) w zamian
za wkiad niepieniezny - w postaci innej niz przedsiebiorstwo lub jego zorganizowana cze$¢ -
przychod stanowi wartos¢ wktadu okreslona w statucie lub umowie spofki (jezeli wartos¢ wkiadu
nie zostata okreslona lub zostata okreslona w wysokosci nizszej od rynkowej, przychodem jest
wartos¢ rynkowa okreslona na dzien przeniesienia wiasnosci przedmiotu wktadu).

Wedtug omawianej regulacji, z chwilg objecia udziatow podmiot wnoszacy wktad niepieniezny
w innej postaci niz przedsiebiorstwo badz jego zorganizowang czes¢ uzyskuje przychod
podlegajacy opodatkowaniu.

Przychodem takim bedzie warto$¢ nominalna objetych udziatéw (akcji). Bedzie to przychéd
zaliczany do zrodta przychodéw z zyskow kapitatowych (art. 7b ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.p.).

Tak okreslony przychdd powstaje w dniu zarejestrowania spotki, bgdz rejestracji podwyzszenia jej
kapitatu zaktadowego (art. 12 ust. 1b pkt 1i 2 u.p.d.o.p.)

Jednoczesnie, w swietle art. 16 ust. 1 pkt 8 u.p.d.o.p. wydatki na objecia udziatéw (akcji) nie
uznaje sie za koszty uzyskania przychodéw w momencie ich objecia — wydatki takie sg kosztem
uzyskania przychodu z odptatnego zbycia tych udziatéw (akciji).

- opodatkowanie objecia udziatéw (akciji) za wkiad niepieniezny na gruncie podatku VAT

Zgodnie z przepisem art. 5 ust. 1 pkt 1 u.p.t.u., opodatkowaniu podatkiem podlegaja:
- odptatna dostawa towarow,
- odptatne Swiadczenie ustug na terytorium kraju.

W mysl art. 7 ust. 1 u.p.t.u., przez dostawe towardw, o ktorej mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1 u.p.t.u.,
rozumie sie przeniesienie prawa do rozporzgdzania towarami jak wiasciciel. Zgodnie z art. 2 pkt 6
u.p.t.u., za towary rozumie sie rzeczy oraz ich czesci, a takze wszelkie postacie energii.

Przez Swiadczenie ustug, o ktéorym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie sie kazde $wiadczenie
na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci
prawnej, ktore nie stanowi dostawy towaréw w rozumieniu art. 7 u.p.t.u. (art. 8 ust. 1 u.p.t.u.).

Czynnos¢ wniesienia aportu, w zaleznosci od jego przedmiotu, moze spetniac¢ przestanki uznania
jej za dostawe towardow w mysl art. 7 ust. 1 u.p.t.u. lub za swiadczenie ustug w $wietle art. 8 ust.
1 u.p.t.u. (jest to kazde swiadczenie ktore nie stanowi dostawy towaréw, w szczegolnosci
przeniesienie praw do wartosci niematerialnych i prawnych, bez wzgledu na forme, w jakiej
dokonano czynnosci prawnej). Dla przyktadu, aport gruntu albo budynku moze zosta¢ uznany

za odptatng dostawe towarow,

Nalezy zaznaczy¢, ze aport nie podlega opodatkowaniu na gruncie u.p.t.u. w sytuacji, gdy
dokonuje go osoba, ktora nie jest podatnikiem, a nawet gdy jest podatnikiem VAT, ale w te;j
konkretnej czynnosci nie dziata w takim charakterze.

- opodatkowanie podatkiem PCC wkladu skutkujacego podwyzszeniem kapitatu
zakladowego

Jezeli wyzej opisane wktady skutkowaé bedg podwyzszeniem kapitatu zaktadowego, nastgpi
opodatkowanie podatkiem PCC zmiany umowy (statutu) spotki, opisane w pkt 2 tiret 2 powyzej
»opodatkowanie podatkiem PCC zmiany umowy (statutu) spétki, skutkujgcej podwyzszeniem
kapitatu zaktadowego spotki z 0.0. oraz spotki akcyjnej”.

WAZNE: Na gruncie prawa podatkowego wkiad pieniezny do spétki komunalnej:

e jezeli skutkuje podwyzszeniem kapitatu zaktadowego, jest opodatkowany podatkiem PCC,
¢ nie wywotuje skutkdw na gruncie podatku CIT,

e nie wywotuje skutkdw na gruncie podatku VAT.
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Opodatkowanie dokonania doptat na gruncie podatkéw PCC, VAT i CIT

- opodatkowanie podatkiem PCC dokonania doptat skutkujacych podwyzszeniem kapitatu
zakladoweqo

Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 1 lit. k) u.p.c.c., podatkowi podlega umowa spotki (spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spotka akcyjna opodatkowane sg wedtug tych samych
zasad — stosownie do art. 1 ust. 2 pkt. 1 u.p.c.c.). Przepisy ustawy dotyczgce umowy spoiki i jej
zmian stosuje sie odpowiednio do aktow zatozycielskich spotek, statutow spoétek i ich zmian.

W Swietle art. 1 ust. 1 pkt 2 u.p.c.c. opodatkowaniu podlega takze zmiana umowy spofki, jezeli
powoduje ona podwyzszenie podstawy opodatkowania podatkiem od czynnosci
cywilnoprawnych.

Za zmiane umowy, w Swietle art. 1 ust. 3 pkt. 2 u.p.c.c., przy spotce kapitatowej uwaza sie
whniesienie doptat. Na gruncie u.p.c.c. dopfaty kwalifikowane sg wiec jako zmiana umowy spotki
kapitatowej.

Podstawe opodatkowania stanowi kwota dopfat (art. 6 ust. 1 pkt 8 lit. ¢) u.p.c.c.).

W pozostatym zakresie tzn. podmiotu, na ktérym cigzy obowigzek podatkowy, obowigzku
ztozenia deklaraciji, obliczenia i wptaty podatku, stawki podatku, a takze mozliwosci skorzystania
z wylgczenia oraz zwolnien podatkowych, aktualne zostajg zasady okreslone w podpunkcie 2)
[,opodatkowanie podatkiem PCC zawarcia umowy spofki z 0.0. oraz spotki akcyjnej”].

Podsumowujac, dokonanie doptat w spélce z o0.0. oraz spoétce akcyjnej, bedzie
opodatkowana podatkiem PCC.

Poniewaz podatek PCC jest daning publiczng stanowigca zrédto dochodu gminy (na obszarze
ktérej spétka posiada siedzibe), warto w ramach Pakietowego Projektu PPP uregulowac kwestie
przeznaczenia rownowartosci tych dochodow na sfinansowanie realizacji przedsiewziecia.

W tym zakresie warto, aby w porozumieniu/umowie zawartej pomiedzy JST tworzgcymi spétke
przewiedzie¢, iz JST otrzymujgca wptywy z omawianego podatku, przeznaczata réwnowartos¢
uzyskanych w ten sposob srodkow na rzecz spotki komunalnej w celu sfinansowania jej
dziatalnosci w ramach Pakietowego Projektu PPP. Dzieki takiemu rozwigzaniu, zostang
zniwelowane negatywne skutki podatkowe zwigzane z dokonaniem doptat do spétki.

- opodatkowanie podatkiem VAT dokonania doptat

Doptaty wnoszone przez udziatowcdw bgdz akcjonariuszy nie sg wliczane w podstawe
opodatkowania, (w rozumieniu art. 29a ust. 1 u.p.t.u.), jezeli nie majg one bezposredniego
wptywu na cene swiadczonych ustug. Analiza tego przepisu zostata przeprowadzona w rozdziale
1.3.1.1 lit. f) ,skutki podatkowe przekazania dotacji na gruncie podatku VAT”, a wnioski tam
przedstawione pozostajg aktualne dla niniejszej kwestii.

W ramach Pakietowego Projektu PPP przewiduje sig, iz doptata bedzie petni¢ srodek
dofinansowania spétki komunalnej w zakresie jej dziatalnosci polegajgcej na wykonywaniu
okreslonych zadan publicznych. Zatem jej celem ma by¢ wytgcznie pokrycie kosztow zwigzanych
z realizacjg Projektu. W ramach Projektu nie jest rowniez planowane, aby spétka komunalna
Swiadczyta ustugi.

W zwigzku z tym, dokonywane na rzecz spo6tki komunalnej doptaty nie beda petni¢ funkcji
doptat do cen ustug (dotacji przedmiotowych). Tym samym, bedzie to skutkowato brakiem
opodatkowania na gruncie podatku VAT. Stanowisko to potwierdza praktyka organéw krajowe;j
administraciji skarbowej.'*

19 interpretacja indywidualna przepiséw prawa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia

z dnia 12 kwietnia 2011 r., sygn. IPPP2/443-355/11-2/J0:

(...) przedmiotowe doptaty wnoszone przez Whnioskodawce, nie stanowig obrotu, w rozumieniu art. 29 ust. 1
ustawy o podatku od towaréw i ustug, bedgcego podstawg opodatkowania, gdyz nie majg one bezposredniego
wptywu na cene $wiadczonych ustug. Doptata taka ma charakter ogdiny, a jej celem jest m. in. pokrycie ujemnego
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- opodatkowanie podatkiem CIT dokonania doptat w spoéice z 0.0. oraz spoéice akcyjnej

Zgodnie z art. 12 ust. 4 pkt. 11 u.p.d.o.p. do przychoddw nie zalicza sie doptat wnoszonych

do spdiki, jezeli ich wniesienie nastepuje w trybie i na zasadach okreslonych w odrebnych
przepisach. Warunkiem braku powstania przychodu jest zachowanie trybu okreslonego

w przepisach regulujgcych przedmiotowg kwestie — k.s.h. Odstepstwa od procedury
przewidzianej w tych przepisach, moga spowodowac powstanie przychodu u spotki komunalne;.

Z punktu widzenia podmiotu wnoszgcego doptaty (JST) istotny jest art. 16 ust. 1 pkt 53 u.p.d.o.p.,
zgodnie z ktérym, doptat nie uwaza sie za koszty uzyskania przychodow.

W przypadku zwrotu wniesionych doptat na rzecz wspélnika, znajdzie zastosowanie art. 12 ust. 4
pkt 21 u.p.d.o.p. W Swietle tego przepisu, do przychoddw nie zalicza sie zwréconych wspdlnikom
doptat, wniesionych do spétki zgodnie z odrebnymi przepisami (k.s.h.) — w wysokos$ci okreslonej
w ztotych na dzien ich faktycznego wniesienia. Zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt 53 u.p.d.o.p. zwrotu
doptat nie uwaza sie za koszty uzyskania przychodow.

Podsumowaujgc, prawidtowe (na gruncie k.s.h.) wniesienie doptat do spétki kapitatowej,
nie wywola skutkéw na gruncie podatku CIT.

WAZNE: Na gruncie prawa podatkowego doptata do spétki komunalnej:
e jest opodatkowana podatkiem PCC,

e nie wywotuje skutkdw na gruncie podatku CIT,

e nie powinna wywofa¢ skutkédw na gruncie podatku VAT.

Opodatkowanie przekazania na rzecz spé6tki komunalnej dotacji celowych na
gruncie podatku VAT, podatku CIT i podatku PCC

- opodatkowanie przekazania dotacji celowych na rzecz spotki komunalnej na gruncie
podatku VAT i podatku CIT

W zakresie skutkéw podatkowych przekazania dotacji celowej — wiecej na ten temat w rozdziale
1.3.1.1. pkt 6) Analizy.

- opodatkowanie przekazania dotacji celowych na rzecz spétki komunalnej na gruncie
podatku PCC

Uzupetniajgco, warto dodac, ze podobnie, jak w przypadku porozumienia
administracyjnoprawnego, umowa o dotacje celowg (pomiedzy spétkg komunalng a JST) nie
nalezy do czynnosci cywilnoprawnych wymienionych w katalogu zawartym w art. 1 ust. 1 u.p.c.c.
(zostat on przywotany w rozdziale 1.1.2.4) Analizy ,skutki podatkowe umowy uzyczenia
nieruchomosci pomiedzy JST a Partnerem Prywatnym na gruncie podatku VAT, podatku CIT

i podatku PCC”).

Tym samym, udzielenie dotacji celowej na podstawie umowy, na rzecz spé6tki komunalnej,
nie wywola skutkéw podatkowych na gruncie u.p.c.c.

WAZNE: Na gruncie prawa podatkowego dotacja na rzecz spétki komunalnej:

e znajduje sie poza zakresem podatku PCC,
e nie powinna wywofa¢ skutkédw na gruncie podatku VAT,
e jest zwolniona przedmiotowo z podatku CIT.

wyniku finansowego oraz wydatkéw zwigzanych z funkcjonowaniem spétki. Tym samym nie stanowig dopfaty
do ceny ustugi, a w zwigzku z tym nie podlegajg opodatkowaniu podatkiem od towardéw i ustug.
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Stabilnos¢ spotki komunalnej

Spotka komunalna jest stabilng forma wspoétpracy pomiedzy JST.

Po pierwsze, jest ona podmiotem odrebnym od JST, ma osobowos$¢ prawng i realizuje zadania
we wlasnym imieniu i na wtasng odpowiedzialnos¢.

Na stabilnos¢ spotki komunalnej wptywa rowniez fakt, ze umowa spétki moze uzalezniaé
zbycie udziatéw od zgody spétki, przyznaé wspélnikom prawo pierwokupu®®, czy
pierwszenstwo nabycia udziatéw. W zaleznosci od postanowien umownych, przed sprzedazg
udziatéw moze wiec by¢é wymagane np. uzyskanie pisemnej zgody zarzgdu spofki, czy
zaoferowanie udziatow w pierwszej kolejnosci pozostatym wspolnikom. Umowa zbycia udziatu
zawarta bez dochowania wymogow przewidzianych umowg spotki bedzie bezskuteczna.

Samo wystgpienie z komunalnej sp. z 0.0. jest w zasadzie mozliwe jedynie w drodze zbycia
posiadanych udziatéw badz ich umorzenia. Oba sposoby ,wyjscia” ze spotki nie wptywajg na
wysokos¢ kapitatu zaktadowego, ktéra jest stata.

Kolejng zaletg spotki komunalnej jest fakt istnienia obligatoryjnej rady nadzorczej, ktérej
cztonkowie muszg mie¢ szczegolne kwalifikacje, co przektada sie na zapewnienie kontroli spofki
na odpowiednim poziomie. Profesjonalna rada nadzorcza pozwala przypuszczac, ze system
kontroli w spoice jest rzeczywisty i niezalezny. To oczywiscie wptywa réwniez na stabilnos¢.

Fakt szczegotowego uregulowania w k.s.h. zasad tworzenia i prowadzenia spoétek kapitatowych,
wptywajgcy posrednio na stabilnosc¢ tej formy, wigze sie z okreslonymi wadami tej formy
wspotpracy JST. Mozna do nich zaliczy¢ relatywnie skomplikowang — w stosunku do innych form,
np. zwigzku miedzygminnego — konstrukcje podmiotu. Rejestracja spotki kapitatowej jest
czasochtonna i wymaga zaangazowania specjalistéw, co moze oznacza¢ koniecznosé
zwiekszenia sktadu osobowego w JST.

Przydatnosé formy dla Pakietowego Projektu PPP

Na przydatnosc spétki komunalnej jako formy wtasciwej do realizacji Pakietowego Projektu PPP
pozytywnie wptywa:

- wptyw jednostki samorzadu terytorialnego na spotke jako udziatowca poprzez srodki nadzoru
wiascicielskiego, w tym mozliwos$¢ okreslania przedmiotu dziatalnosci i innych elementow
stanowigcych materie statutowg, a takze swobode w zakresie obsady personalnej organéw
spotki; spotki kapitatowe pozostajg zatem formg pozwalajgcg nieraz na sprawniejsze dziatanie
niz typowe formy administracyjne,

- mozliwos¢ finansowania Optaty za Dostepnos$¢ w formie doptat, do ktérych JST mogag
zobowigzac sie w umowie spofki,

- zapewnienie wspotdziatania gmin w formie szczeg6towo uregulowanej przepisami,
co przekfada sie na zmniejszenie ryzyka wystgpienia watpliwosci natury prawnej zwigzanych
z dziatalnoscig podmiotu,

- mozliwos¢ powierzenia spotce komunalnej wykonywania czynnosci faktycznych z zakresu
utrzymania drég gminnych,

- posiada osobowos¢ prawna w rozumieniu prawa cywilnego, co powoduje, ze moze
samodzielnie wykonywac¢ powierzone jej zadania, pozyskiwac srodki finansowe
z zewnetrznych zrodet i ponosi odpowiedzialno$é prawng za wykonywang dziatalno$¢,

- spotka prawa handlowego utworzona przez JST nie jest objeta ustawg o finansach
publicznych.

1ot Zgodnie z art. 596 k.c. prawo pierwokupu polega na zastrzezeniu dla jednej ze stron pierwszenstwa kupna

oznaczonej rzeczy na wypadek, gdyby druga strona sprzedata rzecz osobie trzeciej (prawo pierwokupu)
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2. ETAP PRZYGOTOWAWCZY ORAZ OCENA
EFEKTYWNOSCI PAKIETOWEGO PROJEKTU PPP

Przeprowadzenie Oceny Efektywnosci jest obowigzkowym komponentem procesu przygotowania
Projektu PPP. Art. 3a ust. 1 Ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym oraz niektorych innych ustaw stanowi, iz przed wszczeciem Postepowania,
Podmiot Publiczny sporzgdza Ocene Efektywnosci realizacji przedsiewziecia w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego w poréwnaniu do efektywnosci jego realizacji w inny sposob,
w szczegolnosci przy wykorzystaniu wytgcznie srodkéw publicznych. Wytyczne PPP, Tom |
przedstawiajg sciezke oraz instrukcje, jak nalezy przeprowadzi¢ poszczegolne analizy
wchodzace w sktad Oceny Efektywnosci.'%?

Zatem, podstawowym celem Oceny Efektywnosci jest weryfikacja wykonalnosci projektu oraz
efektywnosci jego realizacji w modelu PPP.

WAZNE: Z zasady, Ocene Efektywnoséci dla Pakietowego Projektu PPP przeprowadza sie
tgcznie dla Projektu konsolidujgcego poszczegdlne przedsiewziecia, wchodzgce w jego sktad,
Niemniej w przypadku pewnych jej elementow wskazana jest analiza roztgczna w odniesieniu
do poszczegdlnych czgstkowych przedsiewzieé, czy JST.

Szczegodtowe wskazowki w zakresie przeprowadzenia Oceny Efektywnosci zostaty w sposob
kompleksowy opisane sie w Wytycznych PPP, Tom I'°%. Niniejsze opracowanie nie powiela
opisanej tam sekwencji dziatan, odnosi sie jedynie do koniecznosci ich modyfikacji w przypadku
Pakietowego Projektu PPP oraz do mozliwych niestandardowych czynnikéw dotyczacych sektora
drogowego. Przed przystgpieniem do Oceny Efektywnosci, Podmiot Publiczny musi wykonaé
okreslone dziatania przygotowawcze, ktére dotyczg wszystkich JST uczestniczacych w
Pakietowym Projekcie PPP.

Gtowne dziatania przygotowawcze obejmuja:

1) etap uzgodnien pomiedzy JST, w tym powotanie Zespotu Projektowego PPP, ktéry bedzie
sprawowac kontrole nad realizacjg Projektu,

2) wybdr Doradcéw, uwzgledniajgcych co najmniej doradcow technicznych, finansowych
i prawnych, szczegétowo opisany w punkcie b) ponizej.

Prawidtowo przeprowadzone dziatania przygotowawcze znaczgco podnoszg szanse powodzenia
Projektu PPP.

Etap uzgodnien miedzy JST

Etap poprzedzajagcy Ocene Efektywnosci, zwany w dalszej czesci Analizy, etapem
przygotowawczym, mimo ze formalnie nie jest jej czescig ma duze znaczenie dla pézniejszego
powodzenia Projektu PPP, a szczegdlnie Pakietowego Projektu PPP. W trakcie tego etapu
nastepuje identyfikacja potencjalnych przedsiewzie¢ drogowych oraz JST, na terenie ktdrych
miatyby by¢ realizowane. Dodatkowg czynnoscig wtasciwg jedynie dla Pakietowych Projektow
PPP na tym etapie, moze by¢ wstepna identyfikacja formy organizacyjno-prawnej, w ramach
ktérej Pakietowy Projekt PPP byiby realizowany. Poszczegdlne formy zostaty opisane

w rozdziale 1.3.1, 1.3.2, 1.3.3. Analizy.
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W praktyce najczesciej jedna JST planujgca przedsiewziecie w formule PPP i posiadajgca
wiedze o mozliwosci realizacji Pakietowego PPP poszukuje innych, pobliskich JST z planami
inwestycyjnymi dotyczgcymi analogicznej infrastruktury i ustug. Po uzyskaniu wstepnego
konsensusu dotyczgcego wspotpracy, nastepuje etap negocjacji i uzgodnienh oraz weryfikacji
potrzeb inwestycyjnych. Rozmowy pomiedzy JST nie sg ani uregulowane prawnie, ani nie sg
opisane w jakichkolwiek wytycznych. Pragmatyka realizacji Pakietowego Projektu PPP wymaga
aby przedmiotem negocjacji byty zarowno jego zakres oraz cechy jak i przewidywana formuta
wspoétdziatania, w tym jego forma organizacyjno-prawna. W trakcie negocjacji konieczna wstepna
identyfikacja odcinkéw drog wymagajgcych modernizacji/remontu lub budowy w poszczegodlinych
JST, a nastepnie wstepne okreslenie standardow utrzymania, wspdlnych dla jednakowych
kategorii drog.

Innymi istotnymi kwestiami jest oméwienie jaka jest przewidywana nowa forma
organizacyjnoprawna (porozumienie administracyjnoprawne, umowa cywilnoprawna, zwigzek
JST, czy spdtka komunalna) realizujgca Pakietowy Projekt PPP, zakres zadan jej przekazanych,
formy rozliczenh, wysokos¢ srodkow przeznaczanych na realizacje Projektu oraz na koszty
administracyjne. Celowe jest rowniez weryfikacja, czy nie istniejg bardziej zasadne sposoby
finansowania niz PPP, biorgc pod uwage dostepnosc, koszt finansowania i wptyw PPP na
wskazniki zadtuzenia Podmiotu Publicznego, takie jak fundusze celowe, fundusze unijne czy
instrumenty diuzne.

Podstawowym krokiem przygotowania Pakietowego Projektu PPP w sektorze drogowym jest
okreslenie catosciowych potrzeb inwestycyjnych w sektorze drég samorzadowych,

na obszarze sasiadujacych ze sobg JST, gotowych do wspotpracy w zakresie ich realizaciji,
a takze wstepne zdefiniowanie oczekiwanych rezultatow.

Nastepnie, po potwierdzeniu, ze Pakietowe PPP jest formutg mozliwg do zastosowania oraz
wyrazeniu woli wspotpracy przez poszczegolne JST zainteresowane Projektem, powinno
nastgpi¢ podpisanie Wstepnego Porozumienia w sprawie wspoétpracy w zakresie
przygotowania, a nastepnie realizacji Projektu PPP. Zazwyczaj JST inicjujgca wstepny proces
zostaje Liderem Projektu, wskazanym we Wstepnym Porozumieniu.

Forma prawng wtasciwg dla uregulowania wspotpracy w kontekscie Wstepnego Porozumienia
bedzie porozumienie administracyjnoprawne lub umowa cywilnoprawna. Przy czym bardziej
wlasciwg wydaje sie ta druga, poniewaz jej przedmiotem bedzie okreslenie jedynie zasad
wspotpracy pomiedzy JST zainteresowanymi udziatem w Projekcie, nie za$ przekazanie zadania
publicznego jednej z JST (co jest z kolei wtasciwe dla porozumien administracyjnoprawnych).

Sposéb zawierania porozumien administracyjnoprawnych oraz uméw cywilnoprawnych zostat
opisany w rozdziale 1.3.1. Analizy.

Porozumienie administracyjnoprawne lub umowa cywilnoprawna (Wstepne Porozumienie)
dotyczgce wstepnej wspotpracy JST zainteresowanych udziatem w Projekcie powinna okreslaé:

a) przedmiot: wspotpraca JST zainteresowanych uczestnictwem w Pakietowym Projekcie PPP
w sektorze drogowym na jego poczatkowym etapie, w zakresie m.in.:

pozyskania ewentualnego wsparcia MFiPR dla planowanego Pakietowego Projektu PPP,
jezeli taka mozliwos¢ sie pojawi,

— przeprowadzenia postepowania na wybér Doradcéw, do ktérych obowigzkdw nalezatoby
kompleksowe doradztwo w zakresie przygotowania i przeprowadzenia Pakietowego
Projektu PPP (sporzgdzenie Oceny Efektywnosci, wsparcie przy przygotowaniu

i przeprowadzeniu Postepowania na wybor Partnera Prywatnego) oraz opracowania
procedur zarzadzania Umowg o PPP,

— sporzadzenia Oceny Efektywnosci planowanego Pakietowego Projektu PPP,

— powotania Zespotu Projektowego PPP oraz Komitetu Sterujgcego, sktad ktérego moze
by¢ modyfikowany w zaleznosci od fazy Projektu oraz uchwalenia regulaminéw oraz
procedur ich dziatania.
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b)

c)

d)

W sktad Zespotu Projektowego PPP powinien wchodzi¢ Kierownik Projektu oraz osoby
odpowiedzialne za aspekty techniczne, prawne, ekonomiczno-

finansowe i administracyjno-organizacyjne, ktdre powinny reprezentowa¢ JST wchodzace
w skfad Pakietowego PPP. Rekomendowane jest, aby kazda z JST biorgca udziat w
Projekcie miata swoich reprezentantéw w Zespole Projektowym PPP. Komitet Sterujgcy
jest ciatem, ktére podejmuje ostateczne decyzje i jego sktad powinien by¢ ograniczony
liczbowo i obejmowac przedstawicieli wladz JST oraz kierownika (przedstawiciela wtadz
Lidera Projektu). Po zawarciu umowy doradczej, rekomendowane jest aby w fazie
przygotowania Projektu PPP w jego sktad wchodzit kierownik Zespotu Doradcéw.

obowiazki JST: w tym zakresie JST powinny przewidziec:

— umocowanie jednej z JST do reprezentowania pozostatych JST w kontaktach z MFiPR
(jezeli zaistnieje mozliwos¢ takiego wsparcia i zostanie ono udzielone) oraz w
postepowaniu na wybor Doradcow,

— obowiagzki JST bedacej Liderem Projektu w zakresie koordynowania dziatan wszystkich
JST,

— obowigzki JST w partycypowaniu w kosztach wspotpracy, w szczegoélnosci kosztach
przeprowadzenia postepowania na wybér Doradcow,

— obowigzki wszystkich JST w zakresie dostarczenia wszystkich dokumentdéw niezbednych
do sporzgdzenia Oceny Efektywnosci oraz wspétpracy z wybranym Doradca,

— obowigzki JST w zakresie wytonienia specjalistow bedacych cztonkami Zespotu
Projektowego PPP oraz ustalenia brzmienia regulaminéw dziatania Zespotu
Projektowego PPP i Komitetu Sterujgcego.

prawa JST: JST powinny przyznac¢ sobie prawa do dyscyplinowania stron
umowy/porozumienia i przewidzie¢ kary umowne/odszkodowania za brak wykonania lub
nienalezyte wykonanie obowigzkéw wynikajgcych z umowy/porozumienia,

zasady zmian postanowien umowy/porozumienia: w szczegolnosci w zakresie
mozliwosci rozszerzenia praw i obowigzkow JST zainteresowanych udziatlem w Projekcie.
W zaleznosci od wynikéw Oceny Efektywnosci/wstepnych analiz, u poszczegolnych JST
moga wystepowac pewne réznice w stopniu przygotowania do realizacji Pakietowego
Projektu PPP lub réznice w stopniu wystepowania okreslonych ryzyk. Stad, warto, aby przed
wszczeciem Postepowania na wybér Partnera Prywatnego, JST w okreslonym terminie
zniwelowaly wystepujgce pomiedzy nimi réznice lub zminimalizowaty wystepujgce u nich
ryzyka do ustalonego dla wszystkich poziomu, o ile to bedzie mozliwe.

Obowigzki JST w tym zakresie powinny by¢ okreslone w umowie lub porozumieniu
(poniewaz ich okreslenie bedzie mozliwe dopiero po dokonaniu Oceny Efektywnosci, warto
przewidzie¢ w umowie lub porozumieniu mozliwo$¢ wprowadzenia takich dodatkowych
obowigzkéw na pdzniejszym etapie wspotpracy).

JST powinny okresli¢ réwniez sankcje za niedostosowanie sie JST do wymaganego poziomu
przygotowania do Projektu: mogtaby by by¢ to kara umowna/odszkodowanie za op6znienie
lub zwtoke, a po braku dostosowania sie po powtérnym wezwaniu — niedopuszczenie JST
do wspodlnej realizacji Pakietowego Projektu PPP.

zasady wypowiadania/odstepowania od umowy/porozumienia oraz wygasniecie
umowy/porozumienia:

— wypowiadanie/odstgpienie od umowy/porozumienia powinno by¢ ograniczone
do okreslonych przypadkéw, a wypowiedzenie/odstgpienie bez waznego powodu
powinno by¢ obwarowane karg umowng/odszkodowaniem,

— JST powinny okresli¢ okres wypowiedzenia/odstgpienia od umowy/porozumienia,

— zawarcie klauzuli, zgodnie z ktoérg uznaje sie umowe za zrealizowang w przypadku
negatywnej rekomendac;ji dla realizacji Pakietowego Projektu PPP wynikajacej z Oceny
Efektywnosci.
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Wybor Doradcow

Na potrzeby Pakietowego Projektu PPP rekomendowane jest pozyskanie kompleksowego
doradztwa obejmujgcego sporzgdzenie Oceny Efektywnosci oraz wsparcie przy przygotowaniu
i przeprowadzeniu Postepowania na wybor Partnera Prywatnego, a nastepnie opracowanie
procedur zarzgdzania Umowg o PPP.

Jak wskazano w rozdziale 2 pkt 1) Analizy, JST zainteresowane udziatem w Projekcie na
podstawie Wstepnego Porozumienia administracyjnoprawnego/umowy cywilnoprawnej powinny
wytonié sposrod swojego grona jedna z JST, ktéra petnitaby role petnomocnika
pozostalych, m.in. w zakresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania na wybor
Doradcoéw. Istotne jest, aby wszystkie JST, ktore podpisaty Wstepne Porozumienie
administracyjnoprawne/umowe cywilnoprawng, partycypowaty w kosztach zwigzanych

Z przeprowadzeniem postepowania oraz umowy z Doradcami (ich wynagrodzenia).

Doradcy (finansowi, prawni i techniczni) byliby odpowiedzialni przede wszystkim za:
— sporzgdzenie Oceny Efektywnosci,
— przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania,
— przygotowanie Umowy o PPP.

Poniewaz przewiduje sie, iz Pakietowy Projekt PPP bedzie realizowany w jednej z form
organizacyjnoprawnych (porozumienie administracyjnoprawne/umowa cywilnoprawna/zwigzek
JST/spotka komunalna), ktéra zostanie przyjeta dopiero po sporzgdzeniu Oceny Efektywnosci,
zasadne jest przewidzenie w umowie z Doradcami cesji praw wynikajacych z tej umowy,

z JST (ktore sg stronami Wstepnego Porozumienia administracyjnoprawnego/umowy
cywilnoprawnej) na utworzong na pozniejszym etapie forme organizacyjnoprawng. Przy czym,
nalezy podkresli¢, iz umowa w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, ktérej przedmiotem
bytaby realizacja ustug doradczych, musiataby zawiera¢ postanowienie umozliwiajgce dokonanie
takiej cesji (wraz z okresleniem warunkow jej dokonania).

Wspominana cesja powinna by¢ przewidziana w nastepujgcy sposob:

w przypadku porozumienia administracyjnoprawnego: cesja powinna by¢ dokonana
na rzecz jednej z JST, przejmujgcej zadanie,

— w przypadku umowy cywilnoprawnej: cesja moze nie by¢ konieczna, chyba, ze wskutek
Oceny Efektywnosci okaze sig, ze poszczegdlne JST nie moga wzig¢ udziatu
w Projekcie, wéwczas cesja praw powinna by¢ dokonana na rzecz tych JST, ktére wezmag
w nim ostatecznie udziat,

— w przypadku zwigzku JST: cesja powinna zosta¢ dokonana na rzecz zwigzku JST,
— w przypadku spdtki komunalnej: cesja powinna zosta¢ dokonana na rzecz spofki.

Nalezy wskazac, ze cesja praw (po stronie publicznej) wynikajgcych z umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie jest zakazana w u.p.z.p. W Swietle art. 14 oraz art. 139 ust. 1
u.p.z.p. umowy w sprawie zamowienia publicznego nalezg do uméw cywilnoprawnych,
regulowanych zasadg swobody umow. W praktyce byty juz stosowane takie klauzule,
pozwalajgce na cesje praw po stronie publicznej. W przypadku Pakietowego Projektu PPP takie
rozwigzanie bytoby uzasadnione nie tylko ze wzgledu na specyfike przedsiewziecia, ale réwniez
na fakt, iz rzeczywiste zrédto finansowania pozostatoby niezmienne (niezaleznie bowiem od tego,
kto bedzie strong umowy z Doradcg, podmiotami finansujgcymi bedg nadal JST biorgce udziat

w Projekcie).

Umowa z Doradcg powinna przewidywa¢ mozliwos¢ czesciowego odstgpienia od umowy,
w przypadku, gdy Ocena Efektywnosci potwierdzi niezasadnos¢ lub niemoznosé realizaciji
Pakietowego Projektu PPP.
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Ocena Efektywnosci realizacji Pakietowego Projektu PPP

Ocena Efektywnosci obejmuje szereg analiz przedrealizacyjnych, kitére stuzg weryfikacji
wykonalnosci Projektu i efektywnosci jego realizacji w tej formule.

Zgodnie z Wytycznymi PPP Tom |, dla Matych Projektow PPP, czyli takich ktérych przewidywane
naktady inwestycyjne wynoszg ponizej 40 min zt brutto, wystarczajgce sg uproszczone analizy

w ramach Oceny Efektywnosci. Rozpatrywany w ramach niniejszej Analizy Pakietowy Projekt
PPP z zatozenia spetnia kryteria projektu o wyzszej wartosci, gdyz szacowane naktady
inwestycyjne wynoszg ponad 40 min zt brutto, a wiec nie podlega uproszczonym procesom
Oceny Efektywnosci.

Zakres opisanych ponizej analiz w wiekszosci nie jest zalezny od planowanego wariantu
formalno-prawnego, ktory zostanie dopiero zarekomendowany na podstawie przeprowadzonej
analizy prawnej. Szczegotowe kwestie dotyczgce form przekazywania srodkéw finansowych
sg opisane w rozdziale 1.3. ,Analizy wytypowanych trzech wariantéw”.

Analiza interesariuszy

Interesariusze sg to jednostki, grupy, instytucje i organizacje, ktére majg swgj interes w realizacji
lub zahamowaniu realizacji danego projektu, réwniez Projektu PPP.

W przypadku Pakietowego Projektu PPP lista interesariuszy powinna obejmowac¢ wszystkich
uczestnikow Projektu, zwigzanych ze wszystkimi JST bedgcymi uczestnikami Pakietowego
Projektu, PPP.

Analiza techniczna

Analizy techniczne sg bardzo wazne, niemniej zdarza sie, ze sg pomijane, lub przeprowadzane
w dosc¢ pobiezny sposdb, przez osoby nie posiadajgce wiedzy, ani doswiadczenia w zakresie
projektéw PPP. Wyniki analiz technicznych tworzg fundament i dane wejsciowe do dalszych
analiz, przede wszystkim finansowo ekonomicznych. Analizy techniczne muszg byc¢
przeprowadzone tgcznie dla wszystkich przedsiewzie¢ tworzacych Pakietowy Projekt PPP.

Analizy techniczne sg szczegolnie istotne w przypadku projektéw drogowych, gdyz
niedoszacowanie naktadow inwestycyjnych i kosztow operacyjnych w formule PPP (przy
pozadanych wysokich standardach utrzymania w PPP) moze by¢ przyczyng ofert
przekraczajgcych zatozony przez zamawiajgcego budzet.

Staranne i wywazone okreslenie standardéw utrzymania (istotne naprawy i remonty, zapewnienie
standardow eksploatacji) ma wptyw na koszty operacyjne projektu, a wiec wysokos¢ Optaty

za Dostepnosé. Okreslenie Kluczowych Wskaznikow Efektywnosci przez Doradce technicznego,
stanowigcych podstawe ewentualnych pomniejszen Optat za Dostepnos¢, motywuje Partnera
Prywatnego do wysokiej jakosci Swiadczonych ustug.

Dla Projektu Pakietowego PPP bardzo istotne znaczenie ma okreslenie drog, ktére wejdg w skiad
pakietu (dotyczy to zaréwno drég planowanych do zbudowania, jak i modernizaciji), ich stanu
technicznego oraz ewentualne podzielenie ich na kategorie utrzymania.

WAZNE: Brak lub nierzetelne, pobiezne przeprowadzenie analiz technicznych moze skutkowaé
fatszywymi wynikami analiz ekonomiczno-finansowych, a w efekcie nierealistycznymi
oczekiwaniami Podmiotu Publicznego wzgledem wartosci ztozonych ofert. Innym niekorzystnym
efektem mogg by¢ zredukowane korzysci dla interesu publicznego w trakcie realizacji Projektu.

194 Wytyczne PPP Tom I, https://www.ppp.gov.pl/Strony/Wytyczne PPP.aspx
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Analizy i podziat ryzyka

Podziat ryzyka pomiedzy Partnera Prywatnego i Podmiot Publiczny jest immanentng cechag
projektow PPP i przeprowadzony wiasciwie jest kluczowy dla powodzenia realizacji Projektu
PPP, jego efektywnosci kosztowej, a ponadto decyduje o klasyfikacji Projektu PPP pod katem
dtugu publicznego. Wstepny podziat ryzyka jest okreslany z uwzglednieniem analizy ryzyka
przeprowadzonej w ramach Oceny Efektywnosci. Analize ryzyka wykonujg Doradcy, w zaleznosci
od jego kategorii, techniczni, finansowi lub prawni.

W przypadku Pakietowego Projektu PPP analiza ryzyka wykonywana jest tgcznie i w tym samym
zakresie dla wszystkich przedsiewzie¢ go tworzacych. W sytuaciji, kiedy profil ryzyka bedzie
znaczgco rézny, dla poszczegoélnych odcinkéw drég (np. ryzyko archeologiczne, czy ryzyko
zwigzane z kwestiami wtasnosciowymi), Podmiot Publiczny moze zastosowac¢ ich mitygacije,
badz, tam gdzie to mozliwe wspétdzielenie lub przejecie ich przez Podmiot Publiczny.

Niemniej, jezeli zastosowane srodki wydajg sie niewystarczajgce lub zbyt kosztowne, nalezy
rozwazy¢ wytgczenie tych odcinkdéw lub JST, na terenie ktérych sie znajdujg, gdyz zaréwno
potencjalni Partnerzy Prywatni, jak i Instytucje Finansujace bedg oceniac projekt na podstawie
ryzyka o najwiekszej skali, ktére bedzie przypisane Partnerowi Prywatnemu. W efekcie wycena
ryzyka bedzie wysoka, a wiec koszty realizacji oraz koszty finansowania bedg réwniez relatywnie
wysokie.

Weryfikacja wstepnego podziatu ryzyk, okreslonego na podstawie analizy ryzyka, nastepuje
na etapie dialogu konkurencyjnego.

Analiza prawna

W przypadku analizy prawnej Pakietowego Projektu PPP w sektorze drogowym konieczne bedzie
wziecie pod uwage wnioskow przedstawionych w Analizie, w szczegolnosci wskazanych
w rozdziale 1.1. i 1.3. Analizy.

Przede wszystkim zatem, konieczne bedzie uwzglednienie watpliwosci wynikajgcych z przepiséw
u.d.p. i ograniczen w stosowaniu form organizacyjnoprawnych dla Projektéw obejmujacych
dziatania wchodzace w zakres zarzgdzania drogami publicznymi. Istotne jest, aby w analizach
prawnych zdefiniowano warianty (formy organizacyjnoprawne) mozliwe do zastosowania

w Projekcie (porozumienie administracyjnoprawne pomiedzy zarzgdcami drég lub zwigzek JST,
ewentualnie — przy zastosowaniu odpowiedniej wyktadni — spétka komunalna, porozumienie
administracyjnoprawne lub umowa cywilnoprawna pomiedzy JST).

Dodatkowo, analizy prawne powinny zweryfikowac, ktéra z wytonionych form bedzie
najkorzystniejsza z punktu widzenia JST biorgcych udziat w Projekcie, przy uwzglednieniu
indywidualnych czynnikéw. W niektorych przypadkach moze sie bowiem okazac, ze dana forma
nie moze znalez¢ zastosowania, bgdz skorzystanie z niej bedzie wymagato podjecia
dodatkowych krokéw (np. gdy dana JST nalezy juz do zwigzku JST, w ramach ktérego
realizowane sg zadania z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi — w takiej sytuacji moze sie
okazac¢ konieczne wystgpienie JST z takiego zwigzku lub modyfikacja zakresu przekazanych mu
zadan, tak aby w odniesieniu do nowej formy organizacyjnoprawnej nie dochodzito do sporow
kompetencyjnych).

Jezeli chodzi o relacje fgczace JST biorgce udziat w Projekcie i nowg forme organizacyjno-
prawng, w analizie prawnej warto w tym zakresie rozwazy¢ wzajemne prawa i obowigzki oraz
zasady odpowiedzialnosci za realizacje Pakietowego Projektu PPP.
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Analiza podatkowa

Celem analizy podatkowej jest ustalenie wptywu przepiséw podatkowych oraz ich wyktadni
na koszty danego Projektu PPP oraz rozpoznanie tych obszaréw, w ktérych klasyfikacja
podatkowa jest niejednoznaczna.

W kontekscie Pakietowego Projektu PPP, nalezy zwrdci¢ uwage, ze analiza optat i podatkéw
lokalnych bedzie dotyczyta poszczegdlnych JST — uczestnikow Pakietowego PPP.

Analizy rynkowe

Analizy rynkowe i testowanie rynku pozwalajg na weryfikacje czy istnieje zainteresowanie rynku
konkretnym projektem i czy zatozenia przyjete przez Podmiot Publiczny sg akceptowalne dla
Partneréw Prywatnych i Instytucji Finansujgcych. Badanie rynku moze by¢ przeprowadzane,
podobnie jak inne elementy Oceny Efektywnosci przez Doradce, ale przy czynnym udziale
Zespotu Projektowego PPP.

Badanie rynku obejmuje wszystkie aspekty projektu PPP, opisane w Memorandum
Informacyjnym (patrz Wytyczne Tom |), opracowanym przez doradce, ale w przypadku
Pakietowego Projektu PPP nalezy zaréwno z Partnerami Prywatnymi oraz Instytucjami
Finansowymi oméwi¢ kwestie zwigzane z planowang formg organizacyjnoprawna, szczegolnie
w kontekscie jej Bankowalnosci.

W przypadku Pakietowego Projektu PPP bardzo istotny jest moment przeprowadzenia analiz
rynkowych. W polskiej praktyce analizy rynku sg wykonywane najczesciej w poczatkowej fazie
Oceny Efektywnosci, natomiast w praktyce miedzynarodowej po analizach technicznych,
prawnych, podatkowych, ryzyka i czesto finansowo — ekonomicznych. Wytyczne PPP, Tom |
rekomendujg jako najlepszy moment przeprowadzenie badan rynkowych, gdy kluczowe elementy
definiujgce projekt PPP sg ustalone, natomiast nie sg one zbyt szczegétowo okreslone

i pozwalajg na mozliwos¢ modyfikacji w wyniku badanh rynkowych. W przypadku Pakietowego
Projektu PPP szczegolnie nalezy przestrzegac tej zapisanej w Wytycznych zasady i nie
przeprowadzac analiz rynku zbyt wczesnie, konieczna jest bowiem syntetyczna wiedza na temat
projektu, z zasady bardziej ztozonego, niz pojedynczy projekt PPP.

Badanie rynku moze by¢ przeprowadzone w sposob sformalizowany, przy zastosowaniu dialogu
technicznego lub w sposdb mniej formalny, gdzie po identyfikacji uczestnikow i przekazaniu

im Memorandum Informacyjnego, nastepuje ich selekcja na podstawie odpowiedzi

na kwestionariusze, a nastepnie spotkania z nimi.

W trakcie badania rynku Partnerzy Prywatni oraz Instytucje Finansujgce mogg postulowac
zmiane struktury Pakietowego Projektu PPP lub wytgczenie niektérych odcinkdw drog.

O ile niewskazane jest pochopne dostosowywanie projektu, nalezy jednak propozycije
uczestnikdw badania rynku po stronie prywatnej rozwazy¢ i poddac analizie, szczegolnie jezeli sg
podnoszone przez kilka podmiotow. Zignorowanie ich i préba np. utrzymania zatozonej struktury
projektu moze skutkowac utratg zainteresowania Partneréw Prywatnych i brakiem ofert.

Analiza popytu

Ocena rynku i analiza popytu stanowig wazng podstawe do okreslenia zakresu (definicji i skali
wynikow) projektu PPP, co jest szczegdlnie istotne przy ztozonych Pakietowych Projektach PPP.
Wyniki wptywajg na wszystkie pozostate czesci analiz i stanowig podstawe do dalszych analiz
finansowych. Analiza popytu jest wykonywana przez doradce technicznego.

Analiza popytu dla projektow drogowych jest szczegdlnie istotna. Wymaga ona opracowania
modelu ruchu i przeprowadzenia prognozy ruchu. Jej wyniki pozwolg na okreslenie optymalnych
parametrow drog, w zaleznosci od potokow réznych pojazdéw, w tym ciezarowych, o réznym
nacisku. W efekcie, w zaleznosci od natezenia ruchu, a w konsekwencji zuzycia drogi, mozna
zaprojektowac i wybudowac droge, o optymalnych parametrach, takich jak szerokosg¢, liczba
jezdni i paséw ruchu, jakos¢ nawierzchni.
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Wynik Analizy ruchu pozwala na opracowanie standardéw utrzymania zapisanych w Umowie
o PPP, takich jak np. czestotliwos¢ remontéw, z mozliwoscig podziatu na kategorie utrzymania
Starannie przeprowadzona analiza popytu w potaczeniu z analizg techniczng pozwoli na
unikniecie budowy przewymiarowanej drogi, o0 nadmiernych kosztach inwestycyjnych

i operacyjnych, co bedzie skutkowaé wysokg Optatg za Dostepnos¢ .

Szczegodlnie z punktu widzenia Partneréw Prywatnych Pakietowy Projekt PPP jest traktowany
tacznie. niemniej badania popytu sg prowadzone w poszczegoélnych JST oddzielnie, a nastepnie
zostajg one zagregowane aby zapewni¢ dane do modelu projektu w wers;ji tradycyjnej.

Analiza finansowa

Analiza finansowa jest przeprowadzana fgcznie dla Pakietowego Projektu PPP, gdyz jak
podkreslano wielokrotnie, jest to jeden, potgczony z wielu przedsiewziec¢, Projekt, a wiec wszelkie
jego aspekty finansowe, a przede wszystkim optacalnos¢ dotyczy tego jednego Projektu.
Wskazniki, takie jak wartos¢ biezgca netto (NPV) i wewnetrzna stopa zwrotu (IRR), ktére sg
obliczane na podstawie modelu finansowego dotyczg Pakietowego Projektu PPP jako catosci.
Analiza finansowa pozwala na ocene optacalnosci Pakietowego Projektu PPP na podstawie
przeptywow pienieznych prognozowanych w catym okresie. W zwigzku ze specyfikg projektow
PPP, analizy finansowe prowadzone sg zaréwno z punktu widzenia Partnera Prywatnego,

jak i Podmiotu Publicznego.

Niemniej, z punktu widzenia praktycznego, warto rozwazy¢ przygotowanie modeli finansowych
w oparciu o projektowane przeptywy finansowe dla kazdej z JST, a nastepnie skonsolidowanie
ich w jeden model catego Projektu z perspektywy Podmiotu Publicznego. W przypadku
rezygnaciji, bgdz wykluczenia ktérejs z JST z Projektu, rekalkulacja modelu finansowego dla
zmienionej struktury Projektu bedzie utatwiona.

Nalezy podkresli¢, ze rzetelnos¢ wynikow analizy finansowej catkowicie zalezy od jakosci danych
wejsciowych do modelu.

Analiza ekonomiczna

Analiza ekonomiczna stuzy ustaleniu, czy realizacja danej inwestycji jest korzystna z perspektywy
spoteczenstwa. W przypadku, w ktérym rozwazanych jest wiecej niz jeden wariant realizacji
inwestycji, analiza ekonomiczna moze pozwoli¢ na poréwnanie wariantow i ocene, ktory jest
najkorzystniejszy dla spoteczenstwa. Ma to szczegdlne znaczenie dla Pakietowego Projektu

PPP, gdyz analizie ekonomicznej moga podlegac¢ rézne modyfikacje Projektu, obejmujgce zestaw
réznych odcinkéw drog, czy rozne JST.

Czescig analizy ekonomicznej jest weryfikacja dostepnosci finansowej, czyli potwierdzenie,

ze w catym okresie trwania Umowy o PPP mozliwe bedzie dokonywanie Optata za Dostepnosé
na poziomie zapewniajgcym komercyjno-finansowg wykonalnos¢ Projektu oraz weryfikacje, jakie
sg konsekwencje przyjecia okreslonych zobowigzan przez Podmiot Publiczny oraz JST biorgce
udziat w Projekcie. W zwigzku z tym nalezy oddzielnie zweryfikowa¢ dostepnos¢ srodkow
finansowych JST realizujgcych Pakietowy Projekt PPP oraz wptyw zobowigzan na wskazniki
zadtuzenia poszczegolnych JST w catym okresie trwania Umowy o PPP. Jezeli analiza nie
potwierdzi, ze w kazdym roku budzetowym na przestrzeni trwania Umowy o PPP kazda z JST
bedzie w stanie pokrywaé swojg czes¢ kosztéw obejmujacych Optate

za Dostepnosc¢ oraz innych kosztow zwigzanych z realizacjg Projektu mozliwe sg nastepujgce
rozwigzania:

— pomoc finansowa dla JST, ktéra ma problemy (z zatozenia chwilowe) ze strony JST
o lepszym standingu finansowym na podstawie uchwaty, a nastepnie umowy dotyczgcej
tej kwestii pomiedzy JST,

— wylgczenie JST z Pakietowego Projektu PPP.

Nie rekomendujemy wzajemnego udzielania kredytu pomiedzy JST.
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Analiza Value for Money

Efektywnos¢ realizacji Projektu PPP odnosi sie tu do najlepszego dostepnego rezultatu dla
spoteczenhstwa, biorgc pod uwage stosunek korzysci do kosztéw w catym okresie realizaciji
Projektu PPP, czyli w okresie budowy/modernizacji i utrzymania/eksploatacji. Analize
efektywnosci realizacji projektu w formule PPP w poréwnaniu do tradycyjnej formuty realizacji
przez Podmiot Publiczny okresla sie jako analize Value for Money. Model PPP powinien by¢
wykorzystywany tylko wéwczas, gdy oferuje wyzszg niz w tradycyjnych projektach dodang
wartos¢ ekonomiczng. Analize Value for Money wykonuje sie dla Pakietowego Projektu PPP.
Komparator Sektora Publicznego, czyli model realizacji tego samego projektu w formule
tradycyjnej, zaadaptowany, aby mogt spetnic role projektu referencyjnego jest okreslony dla
projektu o identycznej skali i strukturze.

Jezeli Ocena Efektywnosci wykaze, ze realizacja Projektu jest bardziej efektywna w formule PPP,
a co wiecej w wariancie Pakietowego Projektu PPP, a poszczegdlne JST zamierzajgce przystgpic
do tego projektu podejmg stosowng decyzje, przed rozpoczeciem Postepowania, istnieje
koniecznos¢ utworzenia wybranej formy prawno-organizacyjnej w ramach ktorej Projekt bedzie
realizowany.
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3. PRZYGOTOWANIE | PRZEPROWADZENIE
POSTEPOWANIA ORAZ UMOWA O PPP

Przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania oraz Umowa o PPP zostaty opisane
w Zatgczniku nr 6 do Analizy.

4. ZARZADZANIE PAKIETOWYM PROJEKTEM PPP

Celem zarzadzania Umowg o PPP przez Podmiot Publiczny jest zapewnienie aby
poszczegolne fazy realizacji Projektu PPP byly realizowane zgodnie z jej zapisami, tym
bardziej, ze to Podmiot Publiczny jest odpowiedzialny za ciggtos$¢ i jako$¢ swiadczonych ustug.
Przede wszystkim dotyczy to administrowania ptatnosciami, monitorowania, czy standardy
utrzymania i zasady dostepnosci sg dotrzymywane, monitorowania ryzyk, zarzgdzania zmianami
oraz obowigzki zwigzane z procesem zakonczenia umowy, zaréwno po jej realizacji, jak i przed
terminem.

Dodatkowym zadaniem Podmiotu Publicznego jest podejmowanie dziatan w przypadku
pojawienia sie sporéw, ktére mogg byc¢ rozstrzygane polubownie, przy udziale Zespotu
Niezaleznych Ekspertow, petnigcych role mediatora. czy poprzez sady powszechne lub
arbitrazowe.

Staranne i rzetelne zarzagdzanie Umowg o PPP, niezaleznie czy jest to projekt o charakterze
pakietowym, czy tez jest pojedynczy, stanowi o tym, czy wszystkie zatozone korzysci dla interesu
publicznego sa realizowane. Zaniechanie dziatan zwigzanych z monitoringiem projektu PPP,
moze skutkowac niekorzystnymi implikacjami dla Podmiotu Publicznego, przede wszystkim
wzrostem kosztow projektu, obnizeniem jakosci ustug publicznych czy kosztownymi sporami
sgdowymi.

Zgodnie z art. 8 u.p.p.p. Umowa o PPP powinna zawiera¢ zapisy zwigzane z zarzgdzaniem
umowa, w szczegodlnosci zasady wykonywania szeroko pojetej kontroli.

Z czysto formalno-prawnego punktu widzenia, z poziomu samej Umowy o PPP, proces
zarzadzania Pakietowym Projektem PPP i procedury z tym zwigzane wydajg sie nie zaleze¢
od formy organizacyjno-prawnej, w ramach ktérej jest on realizowany.

Oczywiscie na poziomie uczestnikow Pakietowego Projektu PPP, w zaleznosci od przyjetej formy
organizacyjno-prawnej kwestie te bedg wymagaty uzgodnienia (czy to w tresci umowy
cywilnoprawnej, porozumienia administracyjnoprawnego, statucie zwigzku JST, czy tez umowy
spotki komunalne;j).

Jak wspomniano powyzej, kontroli i monitoringowi powinna podlega¢ kazda z faz realizacji
umowy:

1) faza Zamkniecia Komercyjnego i Finansowego umowy — w szczegdlnosci pod katem
spetnienia wszelkich warunkow dotyczgcych finansowania,

2) faza projektowania — w szczegdélnosci pod katem terminowosci postepdw prac zwigzanych
z przygotowaniem projektu budowlanego, a takze monitoring zgodnosci z wymogami prawa
i dokumentacjg Pakietowego Projektu PPP,

3) faza budowy i odbiorow — w szczegdlnosci pod katem dotrzymania harmonogramu prac
i ich zgodnosci ze specyfikacjg oraz przestrzegania norm bezpieczenstwa,

4) faza swiadczenia ustug — przede wszystkim pod kgtem utrzymania wskaznikéw finansowych,
a takze, jezeli umowa przewiduje, termindw i wysokosci ptatnosci na rzecz podmiotu
prywatnego; niezwykle istotnym elementem kontroli w tej formie bedzie skuteczne
i efektywne weryfikowanie jakosci swiadczonych ustug (dotrzymanie przewidzianych
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w umowie standardéw jakosci utrzymania/zarzgdzania) oraz uzaleznienie wypfaty naleznego
Partnerowi Prywatnemu wynagrodzenia od faktycznej dostepnosci przedmiotu umowy
(standardy dostepnosci) w tym zakresie miescic sie rowniez bedzie cata procedura
naliczania i egzekwowania przewidzianych w umowie kar,

5) faza zakonczenia umowy i zwrotu aktywdéw (na tym etapie realizacji umowy zasadnicze
znaczenie bedzie miato powotanie kompetentnego zespotu technicznego do oceny stanu
technicznego zwracanych aktywoéw, jego zgodnosci z przyjetym w umowie harmonogramem
remontow i napraw).

Monitoring projektu PPP opiera sie na zasadzie pomiaru zgodnosci rzeczywistych korzysci
finansowych i jakosciowych z zalozeniami przyjetymi w czasie ostatecznej analizy przed
podpisaniem umowy. Skuteczne monitorowanie przedsiewziecia PPP jest scisle uzaleznione
od wspotpracy strony publicznej z partnerem prywatnym, dlatego zagadnienia zwigzane

z raportowaniem i mechanizmy kontrolne powinny by¢ przedmiotem negocjacji w trakcie dialogu
konkurencyjnego i uzgodnien pomiedzy stronami umowy o PPP. Odpowiedzialnos¢ za
zarzadzanie i kontrole projektem spoczywa na Podmiocie Publicznym bedgcym strong Umowy
o PPP.

Jak opisano w rozdziale 2 pkt 1) Analizy, w trakcie etapu przygotowawczego Projektu tworzy sie
Zespot Projektowy PPP z Kierownikiem Projektu, w ktorym, oprocz standardowych cztonkéw
(specjalistow z réznych dziedzin: prawa, finanséw, kwestii technicznych) znajdowac sie moga
réwniez przedstawiciele wszystkich JST (po jednym). Zespot ten z zatozenia stanowi trzon
Komisji Przetargowej, a nastepnie po podpisaniu Umowy o PPP przeksztatca sie w Zespot
Monitorujacy Projekt PPP. Zespdt Monitorujgcy Projekt wymaga nieco innych specjalistéw niz
Zespot Projektowy w fazie przygotowania Projektu oraz Postepowania. Na tym etapie mniej
istotni sg np. przedstawiciele dziatu zamdwien publicznych, natomiast wazna role bedzie
odgrywac przedstawiciel dziatu audytu wewnetrznego i kontrolingu.

Réwnolegle z Zespotem Projektowym PPP powotuje sie Komitet Sterujacy, podejmujgcy
decyzje strategiczne, ktéry powinien rowniez funkcjonowac w fazie operacyjnej, jezeli to mozliwe
w niezmienionym sktadzie, tj. cztonkow wtadz uczestniczacych JST, w tym Kierownika, mozliwie
przedstawiciela zarzadu Lidera Zespét Monitorujacy Projekt PPP powinien by¢ wyposazony

w regulamin obejmujgcy szczegotowe procedury zarzgdzania Projektem, w tym procedure
komunikacji wewnetrznej, jak i z interesariuszami zewnetrznymi. Umowa z Doradcg powinna
obejmowac obowigzek przygotowania procedur zarzgdzania projektem, a takze szkolenie w tym
zakresie, przy czym wskazane jest aby w ich przygotowaniu brali udziat przedstawiciele Zespotu
Projektowego (przysztego Zespotu Monitorujgcego), tak aby uwzgledni¢ istotne wewnetrzne
procedury JST.

Dobrg praktyka, zapisang w u.p.p.p. jest, aby procedury monitoringu i kontroli uwzgledniaty
okresowe raporty sprawozdawcze Partnera Prywatnego, zgodne z ustalonymi formatami

i czestotliwoscig. Raporty powinny przedstawia¢ informacje na temat stanu realizacji Projektu,

w tym czestotliwosci usterek i innych uchybien, sposobu ich naprawy, rejestru skarg
uzytkownikéw, a w szczegolnosci odnotowywac wszelkie naruszenia umowy, z uwzglednieniem
zdarzeh stanowigcych podstawe naliczenia kar umownych. Taki system monitorowania projektu,
oparty o sprawozdania Partnera Prywatnego jest uwazany za bardzo skuteczny.

Niezaleznie od okresowych raportéw Partnera Prywatnego, Podmiot Publiczny powinien
wykonywac okreslone czynnosci kontrolne weryfikujgce stan faktyczny. Funkcje kontrolne

i monitorujgce w odniesieniu do aspektow technicznych, w szczegdlnosci standardow utrzymania
oraz Kluczowych Wskaznikow Efektywnosci, powinny by¢ prowadzone przez kompetentnego
cztonka Zespotu Monitorujgcego Projekt ze strony Podmiotu Publicznego. Czestotliwosé takich
kontroli powinna by¢ okreslona w Umowie o PPP, z wylgczeniem przypadkow kiedy istnieje
podejrzenie, ze Partner Prywatny nie wykonuje obowigzkoéw umownych.

Umowa o PPP winna zagwarantowac¢ przedstawicielom strony publicznej swobodny dostep
do obiektu zarowno w czasie budowy, jak i w fazie realizacji umowy oraz prawo do
przegladania dokumentacji, w tym réowniez finansowej.
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Raportowanie dla potrzeb wyplaty wynagrodzenia dla Partnera Prywatnego

Procedura raportowania dla potrzeb kalkulacji wynagrodzenia naleznego za dany okres dla
Partnera Prywatnego to podstawowe narzedzie monitorowania jakosci Swiadczenia ustug
Partnera Prywatnego przez strone publiczng. Struktura mechanizmu ptatnosci Optaty za
Dostepnos¢ powinna przewidywac¢ mozliwos¢ pomniejszenia wynagrodzenia dla Partnera
Prywatnego, jesli w danym okresie rozliczeniowym wystgpity zdarzenia ograniczajgce dostepnosc
drogi.

Istotne jest wiec, aby w ramach Umowy o PPP zostaty zdefiniowane nie tylko wzory obliczenia
Opfaty za Dostepnos¢ oraz Kluczowe Wskazniki Efektywnosci lecz takze zasady raportowania
przez Partnera Prywatnego ewentualnych ograniczen dostepnosci w danym okresie
rozliczeniowym oraz niezbedna dokumentacja, ktéra bedzie przekazywana stronie publiczne;.

Przyktadowo wymogiem strony publicznej mogg by¢ raporty zawierajace informacje na temat:

— usterek usunietych w terminie na zasadach okreslonych w Umowie o PPP w danym
okresie rozliczeniowym, w szczegolnosci usterek wptywajgcych na ograniczenie
dostepnosci,

— usterek powtarzajgcych sie kilkakrotnie w danym okresie sprawozdawczym wraz
z analizg przyczyn powtarzalnosci.

Partner Prywatny powinien rowniez przedstawi¢ szczegotowg kalkulacje naleznej w danym
okresie rozliczeniowym Optata za Dostepnos¢, uwzgledniajgca kary i pomniejszenia, przy czym
kalkulacja ta jest przedmiotem weryfikacji przez strone publiczng oraz ewentualnych uzgodnien
pomiedzy stronami Umowy o PPP przed ostatecznym uruchomieniem ptatnosci naleznej
Partnerowi Prywatnemu.

Roczny raport Partnera Prywatnego

Typowy raport roczny powinien obejmowac:
— roczne sprawozdanie finansowe,
— informacje zmian wtasnosciowych,

— raport na temat stanu aktywow wymaganych do swiadczenia ustug w ramach Umowy
o PPP,

— dokument przestawiajgcy zobowigzania, ktére mogtyby mie¢ wptyw finansowy na umowe
i Swiadczone ustugi,

— obliczenie wewnetrznej stopy zwrotu z projektu (finansowej i ekonomicznej) oraz
informacje jak wygenerowana wartos¢ zostata przydzielona na wynagrodzenia i sptate
zadtuzenia,

— potrgcenia i kary, ktére zostaty natozone na Partnera Prywatnego,

- wykaz skarg w zwigzku ze stanem technicznym aktywow.**

195 Na podstawie publikacji ,Zarzadzanie projektem PPP w okresie obowigzywania umowy”, Platforma PPP 2015,
ttumaczenie dokumentu Europejskiego Centrum Wiedzy o PPP
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Audyty

W ramach monitorowania przedsiewziecia PPP strona publiczna ma mozliwos¢ wykonywania
réznego rodzaju audytow (w szczegodlnosci technicznych i finansowych), przy czym ich
wykonanie najczesciej zleca sie wyspecjalizowanym podmiotom lub korzysta sie ze wsparcia
niezaleznego audytora finansowego lub niezaleznego eksperta.

Wykonanie niezaleznych audytéw jest szczegodlnie istotne w koncowej fazie realizacji Umowy

0 PPP (np. 3-5 lat przed zakonczeniem), w szczegolnosci audytéw technicznych majgcych na
celu ocene stanu aktywdéw, ktére beda przedmiotem zwrotu, i okreslenie zakresu niezbednych do
wykonania przez Partnera Prywatnego prac umozliwiajgcych stronie publicznej korzystanie

w niezaktocony sposob z infrastruktury po przejeciu aktywow od Partnera Prywatnego

na zakonczenie Umowy o PPP.

Z kolei audyt finansowy przeprowadzany jest okresowo oraz w przypadku, gdy strony rozwazajg
refinansowanie przedsiewziecia PPP. Audyt finansowy jest réwniez niezbedny w przypadku
przedterminowego rozwigzania umowy o PPP, kiedy konieczne jest przygotowanie rozliczeh
stron umowy.

Zasady wyboru i wynagradzania audytora (np. podziat kosztow pomiedzy Podmiot Publiczny
i Partnera Prywatnego) powinny by¢ okreslone w Umowie o PPP.

Wyniki przeprowadzonych kontroli i audytow mogg sta¢ sie réwniez podstawg do wprowadzenia
dopuszczalnych zmian do Umowy o PPP, przewidzianych w wyniku istotnych zmian sytuacji
makroekonomicznej, powszechnych zmian technologicznych lub sytuacji zwigzanej z sitg wyzszg.

Zarzgdzanie ryzykiem

W ramach monitorowania projektu PPP niezbedna jest rowniez okresowa aktualizacja tabeli
ryzyk przygotowanej na etapie podpisywania Umowy o PPP. Ponadto Partner Prywatny powinien
by¢ zobowigzany do raportowania wystgpienia danego ryzyka, takze podejmowania dziatah
ograniczajgcych jego wystgpienie lub skutki. Zadaniem Podmiotu Publicznego jest okresowe
monitorowanie wptywu ryzyka na przedsiewziecie PPP, rowniez biorgc pod uwage jego charakter
pakietowy.

Zarzqdzanie zmianami

Z inicjatywg wprowadzenia zmian w Projekcie moze wyjs¢ zaréwno Partner Prywatny,

jak i Podmiot Publiczny. Umowa PPP powinna okresla¢ sposob, w jaki kazda proponowana
zmiana jest przedstawiana przez strone inicjujgca, jak powinna zosta¢ rozwazona przez drugg
strone, ostatecznie zatwierdzona oraz kiedy moze wejs¢ w zycie (np. forma i tre$¢ dokumentéw,
terminy). Wiele potrzeb zmian powstaje dlatego, ze strony majg do czynienia z
nieprzewidzianymi, pozytywnymi lub negatywnymi zdarzeniami, takimi jak zmiany
makroekonomiczne, sita wyzsza, zmiana prawa. Konieczno$¢ zmiany umowy moze wynikaé

z przypadku kompensacyjnego lub np. niemoznosci wywigzania sie ze zobowigzah przez jedng
ze stron. Wiekszos¢ zmian wymaga poprawek wprowadzanych do pierwotnej tresci umowy.
Podmiot Publiczny powinien mie¢ na uwadze skumulowany wplyw wszystkich poprawek,
poniewaz razem mogg one w istotny sposob zmienia¢ poczatkowe ustalenia i mie¢ wptyw na
wskazniki finansowe Projektu. Podmiot Publiczny ma prawo zazgdac¢ aktualizacji modelu
finansowego.
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Zarzqdzanie relacjami

W praktyce miedzynarodowej podnoszony jest jeszcze jeden aspekt zarzgdzania Projektem,
mianowicie zarzgdzanie relacjami. Projekty PPP sg dtugotrwate, jak rowniez wieloaspektowe

i obejmujg wielu interesariuszy. Powszechnie uwaza sie, ze jedynym ryzykiem, ktorego nie
mozna precyzyjnie wyliczy¢ jest ryzyko relacyjne, obejmujgce wszystkie czynniki moggce
wptyng¢ na wyniki wspétpracy pomiedzy Podmiotem Publicznym, Partnerem Prywatnym oraz
innymi interesariuszami Projektu. Ryzyko to jest szczegdlnie istotne w przypadku Pakietowego
Projektu PPP, ktory jest realizowany co prawda poprzez okreslong strukture organizacyjna,
niemniej zalezng od indywidualnych jej uczestnikéw czy udziatowcow, potencjalnie majgcych
rézne oczekiwania. Stagd koniecznos¢ opracowania najwazniejszego atrybutu zarzgdzania
relacjami — czyli procedur komunikacji oraz stworzenia partnerskich relacji pomiedzy
uczestnikami Pakietowego Projektu PPP, w tym JST tworzgcych Podmiot Publiczny i Partnera
Prywatnego.

Zakonczenie Umowy o PPP
Zarzagdzanie Projektem PPP obejmuje rowniez dziatania zwigzane z zakonczeniem Umowy
o PPP.

Zakonczenie Umowy o PPP moze mie¢ miejsce w wyniku wystgpienia nastepujgcych
okolicznosci:

a) Uptyw okresu na jaki umowa zostata zawarta,

b) Spetnienie warunkéw rozwigzujgcych umowe,

c) Decyzja stron o rozwigzaniu umowy,

d) Jednostronne oswiadczenie woli jednej ze stron o wypowiedzeniu umowy,
e) Jednostronne oswiadczenie woli jednej ze stron o odstgpieniu od umowy.

W przypadku zakonczenia Umowy o PPP niezaleznie od przyczyny, Podmiot Publiczny

ma obowigzek kontroli stanu aktywéw przekazywanych oraz formalne przejecie zwracanej
infrastruktury. Niezwykle istotna jest weryfikacja kalkulacji rozliczenia miedzy stronami

w przypadku rozwigzania Umowy o PPP. Rozliczenia miedzy JST uczestnikami Pakietowego
Projektu PPP zostaty opisane w pkt 3 ppkt 8 Zatgcznika nr 6 do Analizy.
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5. FINANSOWANIE

Ostatnim etapem przed przystgpieniem do bezposredniej realizacji Umowy o PPP jest dokonanie
Zamkniecia Finansowego. Zamknigcie Finansowe zwykle nastepuje juz po zawarciu Umowy

o PPP (Zamknieciu Komercyjnym) kiedy to Partner Prywatny, odpowiedzialny za pozyskanie
finansowania Projektu zawiera umowe lub umowy o zapewnieniu finansowania diuznego

z Instytucjami Finansujgcymi i mobilizuje udostepnia kapitat wiasny®.

Dopiero Zamkniecie Finansowe, ktdre gwarantuje srodki pieniezne na realizacje Projektu
pozwala na rozpoczecie fazy projektowania i budowy.

Project Finance

Zgodnie z zapisami SOPZ przewiduje sie finansowanie Pakietowego Projektu PPP w formule
Project Finance, czyli finansowania pojedynczego projektu.

Project Finance jest najpowszechniejszym sposobem finansowania projektéw PPP, ktory jest
stosowany do finansowania poszczegoélnych przedsiewzie¢ generujgcych przychody. Przy
stosowaniu tej formuty jest tworzony odrebny podmiot prawny, dedykowany do realizac;ji
projektéw inwestycyjnych (lub w analizowanym przypadku Pakietowego Projektu PPP), zwany
spotkg specjalnego przeznaczenia (SPV — ang. Special Purpose Vehicle), lub Spétkg Projektowg
ktéra jest jednoczesnie strong Umowy o PPP.

Spotke A tworzy inwestor prywatny (spotka matka) i/lub inwestorzy prywatni zaangazowani
w przedsiewziecie PPP, poniewaz:

a) umozliwia utrzymanie aktywdw i zobowigzan poza bilansem inwestoréw (zaktadajac, ze ich
wktad kapitatowy jest zazwyczaj niewielki);

b) zapewnia brak regresu w stosunku do inwestoréw, przez wydzielenie projektu PPP
w odrebnym podmiocie prawnym, regres jest ograniczony do przychoddw projektu;

c) zabezpieczeniem spfat sg przychody projektu, w tym przypadku Optata za Dostepnosé;
d) zadtuzenie projektu musi by¢ sptacone przed uptywem Umowy o PPP;
e) zapewnia brak zagrozen dla dziatalnosci spotki celowej z tytutu probleméw spétki matki.

Partner Prywatny finansuje projekt PPP za pomoca instrumentow diuznych, przy niewielkim
udziale kapitatu wlasnego (zazwyczaj wymagany jest wktad w wysokosci okoto 20% catkowitych
naktadow inwestycyjnych).

Nalezy zauwazyc, ze formuta Project Finance nie jest stosowana w przypadku Matych Projektéw
PPP. Potaczenie kilku Matych Projektéw w jeden Pakietowy Projekt PPP zwieksza szanse na
wykorzystanie formuty Project Finance dla realizacji projektu.

19 Mozliwe jest réwniez — w niektdrych przypadkach — potgczenie Zamkniecia Komercyjnego i Zamkniecia
Finansowego
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Bankowalnosé

Na polskim rynku istniejg projekty z podpisang Umowag o PPP, ktére nie sg jednak realizowane
z powodu niemoznosci pozyskania finansowania przez Partnera Prywatnego.

Banki udzielajg finansowania tylko wowczas, gdy sg pewne, ze dtug zostanie sptacony
w umownym terminie i petnej wysokosci — stgd termin Bankowalnos¢ oznaczajgcy,

ze bank/instytucja finansowa jest gotowa udzieli¢ finansowania. Nalezy mie¢ na uwadze,
ze Bankowalnosc jest wynikiem oceny projektu PPP przez bank.

Banki bardzo skrupulatnie oceniajg projekt PPP, poprzez audyt projektu (proces due diligence),
gdzie brane sg pod uwage nastepujgce czynniki:

a) stabilnos¢ i pewnos¢ zrodet sptaty finansowania, w przypadku niniejszego Pakietowego
Projektu PPP zrédto przychodow Projektu jest oparte o ptatnosé za pomocg Optaty
za Dostepnosé.
Tego typu mechanizmy sg uwazane za bardziej stabilne, niemniej wymagany jest dobry
standing finansowy Podmiotu Publicznego ponoszacego optaty. W przypadku Pakietowego
Projektu PPP odnosi sie to do standingu finansowego poszczegdlnych JST wchodzacych
w sktad Projektu,

b) forma organizacyjno-prawna Pakietowego Projektu PPP,

c) w zaleznosci od formy organizacyjno-prawnej zapisy w porozumieniu
administracyjnoprawnym/ statucie zwigzku/ umowie spétki zapewniajgce stabilnos¢
przekazywania $rodkéw finansowych przez JST na funkcjonowanie oraz zapewnienie
zobowigzan wzgledem Partnera Prywatnego, w szczegodlnosci Optaty za Dostepnosc,

d) podziat ryzyk w projekcie (ryzyka muszg by¢ przypisane tej stronie, ktora lepiej nimi
zarzgdza),

e) doswiadczenie Partnera Prywatnego (brak doswiadczenia moze tworzy¢ zagrozenie mniej
efektywnej realizacji projektu),

f) zapisy Umowy o PPP, takie jak zréwnowazone kary umowne i pomniejszenia ptatnosci
(pamietajac, ze nieadekwatne kary mogg zagrazac sptacie kredytu poprzez redukcje
srodkéw dostepnych dla Partnera Prywatnego), warunki zakonczenia umowy przed
terminem, zaréwno przez Podmiot Publiczny, jak i Partnera Prywatnego, mozliwos¢
interwencji bankéw w przypadku zagrozenia projektu (Umowa Bezposrednia dajgca
mozliwos$¢ wkroczenia bankow w sytuacji zagrozenia projektu),

g) mozliwosci zabezpieczenia sptaty kredytu,

h) inne zapisy Umowy o PPP dotyczace okreslonych wskaznikéw obstugi zadtuzenia, takich
jak DSCR (wskaznik pokrycia obstugi dtugu, ktéry pozwala okresli¢ zdolnos¢ Spofki
Projektowej ustanowionej przez Partnera Prywatnego w ramach formuty Project Finance
do regulowania swoich zobowigzan finansowych), czy LLCR (wskaznik pokrycia dtugu przez
okres trwania pozyczki),

i) potencjalne gwarancje stron trzecich (spotek matek, instytucji gwarancyjnych, strony
publicznej) w przypadku ryzyka sptaty zadtuzenia.

Brak doswiadczen w zakresie Pakietowych Projektow PPP wptywa na postrzeganie tego typu
projektow jako bardziej ryzykowne przez banki. Z informacji rynkowych wynika, ze uznajg one
iz generalne ryzyko jest wyzsze w odniesieniu do Pakietowego PPP.

Istnieje wéwczas prawdopodobienstwo odmiennej zdolnosci kredytowej kazdego z JST i oprécz
koniecznosci przeprowadzenia due diligence pod wzgledem finansowym kazdej z JST (co
ewentualnie moze nieznacznie podwyzszy¢ koszty finansowania), preferencjg bankow sg
odpowiednie zapisy w umowie cywilnoprawnej/porozumieniu administracyjnoprawnym pomiedzy
JST, ktére zapewniajg solidarng odpowiedzialno$¢ gmin/powiatow w zakresie ponoszenia
ptatnosci na rzecz Partnera Prywatnego.
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Odpowiedzialno$é solidarna jest uregulowana w art. 366 (solidarnosé dtuznikéow)'®’

i nastepnych k.c. Solidarnos¢ dtuznikéw polega na tym, ze kilku dtuznikow moze by¢
zobowigzanych w ten sposob, iz wierzyciel moze zgdac catosci bgdz czesci $wiadczenia od
wszystkich dtuznikéw tgcznie, od kilku z nich lub tez od kazdego z osobna, a zaspokojenie
wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych. W uproszczeniu, solidarnosé
zobowigzania diuznikow oznacza takg sytuacje, w ktorej wierzyciel moze dochodzi¢ catej kwoty
dtugu od kazdego z diuznikéw az do catkowitego zaspokojenia wierzytelnosci. Jednoczesnie
dtuznicy solidarni nie moga bronic¢ sie zarzutem, ze zaptacili juz swojg cze$¢, a pozostatej czesci
wierzyciel powinien dochodzi¢ od pozostatych dtuznikow.

Zgodnie z art. 369 k.c. solidarnosci nie mozna domniemywa¢'®. Tym samym bedzie ona
wynikata kazdorazowo z ustawy bgdz czynnosci prawne;.

Teoretycznie, mozliwe jest przyjecie odpowiedzialnosci solidarnej przez JST w przypadku
utworzenia ktorejkolwiek z analizowanych form organizacyjno-prawnych. W praktyce jednak
bedzie to trudne do zrealizowania. Kazda JST bedzie musiata bowiem ujg¢ w swoim budzecie
zobowigzanie wynikajgce z Umowy o PPP w petnej wysokosci. JST z zasady nie godzg sie

na zapisy dotyczgce odpowiedzialnosci solidarnej, gdyz oznacza to iz bank moze sie domagac¢
catosci lub czesci Swiadczenia od wszystkich dtuznikow tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego
z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych.

W przypadku opowiedzenia sie za koncepcja, ze Pakietowy Projekt PPP jest przedsiewzieciem
wspolnym (vide: rozdziat 1.1.1. Analizy), przyjecie odpowiedzialnosci solidarnej przez JST bytoby
rozwigzaniem formalnie dopuszczalnym. Natomiast w przeciwnym wypadku (tj. gdyby kazda

z JST wykonywata jedynie wycinek zadania wtasnego), przyjecie odpowiedzialnosci solidarnej

za catos¢ Projektu kidcitoby sie z ideg odrebnosci JST, a wedtug niektérych poglgdow bytoby
niedopuszczalne. W takim przypadku odpowiedzialnos¢ poszczegdélnych JST powinna zostac
ograniczona do fragmentu drogi bedacego w obszarze danej JST. Kolejnym argumentem
przeciwko przyjmowaniu odpowiedzialnosci solidarnej jest fakt, ze zarowno zwigzek JST jak

i spotka komunalna sg formami organizacyjno-prawnymi powotywanymi m.in. w celu ograniczenia
odpowiedzialnosci podmiotéw je zaktadajgcych. Innymi stowy — przyjecie odpowiedzialnosci
solidarnej w przypadku zwigzku JST czy spétki komunalnej niweczytoby sens powotywania takiej
formy organizacyjno-prawne;.

W konkretnym przypadku moze doj$¢ do rozbieznosci oczekiwan pomiedzy JST a bankami.
Konieczne jest wowczas negocjowanie z bankami mozliwosci odstgpienia od wymogu solidarnej
odpowiedzialnosci i zgode na zapewnienie innych instrumentow zabezpieczenia, takich jak
zastaw na udziatach Partnera Prywatnego w Spétce Projektowej, cesja umdw stanowigcych
zrodto przychodow Partnera Prywatnego, pethomocnictwa do rachunkow zwigzanych

z inwestycjg, zabezpieczenia rzeczowe (przy uwzglednieniu braku mozliwosci ustanowienia
hipoteki na nieruchomosciach stanowigcych drogi publiczne).

Znaczenie Umowy Bezposredniej

Dodatkowym instrumentem zwiekszajgcym komfort bankéw, a co za tym idzie poprawiajgcym
Bankowalnos¢, jest Umowa Bezposrednia zawierana pomiedzy Podmiotem Publicznym,
Partnerem Prywatnym i bankami, zawierajgca zapisy regulujgce mozliwe dziatania naprawcze,
w tym prawo interwencji mozliwe do zastosowania w sytuacji zagrozenia Projektu, pozwalajgce
na przeniesienie przez Podmiot Publiczny na bank cze$ci lub catosci praw i obowigzkéw Partnera
Prywatnego.

197§ 1. Kilku dtuznikéw moze byé zobowigzanych w ten sposob, ze wierzyciel moze zgdaé catosci lub czesci

Swiadczenia od wszystkich dtuznikow tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie
wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikdw zwalnia pozostatych (solidarno$¢ dtuznikow).

§ 2. Az do zupetnego zaspokojenia wierzyciela wszyscy dtuznicy solidarni pozostajg zobowigzani.

108 Zgodnie z art. 369 k.c. ,zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynno$ci prawnej.”
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W zaleznosci od wymagan banku, stronami umowy bezposredniej mogg by¢ rowniez JST biorgce
udziat w Projekcie (jezeli jednoczesnie nie petnig roli Podmiotu Publicznego, co ma miejsce
jedynie w przypadku umowy cywilnoprawnej)'®.

Wydaje sie, iz nie ma przeszkdd prawnych, aby w ramach Pakietowego Projektu PPP, mozliwe
byto zawarcie Umowy Bezposredniej pomiedzy Podmiotem Publicznym, Partnerem Prywatnym,
Instytucjg Finansujgca oraz JST biorgcymi udziat w Projekcie.

Nalezy w tym zakresie wskazac¢, ze Umowa Bezposrednia zostata bardzo lakonicznie
uregulowana w u.p.p.p., gtdwnie z tego wzgledu, iz jest to umowa cywilnoprawna, a co za tym
idzie, stosuje sie do niej zasade swobody zawierania umow.

U.p.p.p. przewiduje jedynie pewne nieliczne ograniczenia, ktére wynikajg ze specyfiki partnerstwa
publiczno — prywatnego, {j.:

— Umowa Bezposrednia moze by¢ zawarta jezeli dokumentacja Postepowania, w tym
Umowa o PPP przewiduje taka mozliwos¢ i okresla jej warunki,

— Umowa Bezposrednia nie moze zawiera¢ postanowien sprzecznych z Umowa o PPP
(w odmiennym przypadku, takie postanowienia sg niewazne).

Ponadto, interpretujgc postanowienia Umowy Bezposredniej nalezy mie¢ rowniez na uwadze
przepisy u.k.r.u. oraz u.p.z.p. — w przypadku zmiany podmiotowej po stronie prywatnej,
wynikajgcej z Umowy Bezposredniej, wydaje sie, ze nowy podmiot powinien spetnia¢ minimalne
warunki udziatu w Postepowaniu oraz wykazywac brak podstaw do wykluczenia z pierwotnego
Postepowania na dzien zawarcia aneksu do Umowy o PPP*°.

Z powyzszego wynika zatem, ze Umowa Bezposrednia moze by¢ zawierana wzglednie
swobodnie przez zainteresowane strony. U.p.p.p. nie przewiduje zadnych dodatkowych
ograniczen, bgdz zakazéw w tym zakresie.

Stad, wydaje sig, ze nie ma podstaw do stwierdzenia, iz w przypadku Pakietowego Projektu
PPP nie jest mozliwe, aby stronami Umowy Bezposredniej byty réwniez JST bioragce udziat
w Projekcie. W tym wzgledzie kluczowe jest stanowisko stron Umowy o PPP oraz instytucji
finansujgcych — jezeli podmioty te zidentyfikujg takg potrzebe, nalezy uznac taki wariant za
dopuszczalny.

Oczywiscie wazne jest, aby w dokumentacji Postepowania przewidzie¢ stosowny warunek
(mozliwos¢ zawarcia Umowy Bezposredniej przez JST biorgce udziat w Projekcie) oraz
uregulowac¢ te kwestie w Umowie o PPP.

Jednoczesnie bank w zalezno$ci od formy prawnej realizujgcej Pakietowe PPP wymagaé moze
odpowiednich zapiséw w porozumieniu administracyjnoprawnym/ statucie zwigzku JST/umowie
spotki komunalnej zapewniajgcych stabilno$¢ Projektu oraz gwarantujgcych przekazywanie
srodkéw pienieznych na rzecz Projektu.

Sposréd mozliwych struktur organizacyjno-prawnych Pakietowego Projektu PPP to spdtka
komunalna jest postrzegana przez banki jako bardziej wiarygodny podmiot, gdyz jest podmiotem
niezaleznym od JST i realizuje zadania we wtasnym imieniu, kapitat zakladowy gwarantuje
trwato$¢ spotki, mozliwe zapisy w statucie spoétki ograniczajgce obrét udziatami (np. wymagane
zgody spotki, prawo pierwokupu dla wspoélnikow).

199 Wiecej na temat umowy bezposredniej zawieranej miedzy Podmiotem Publicznym, Partnerem Prywatnym,
Instytucjg Finansujgcg oraz JST biorgcymi udziat w Projekcie zob. w pkt 3 ppkt 6) Zatgcznika nr 6 do Analizy.
19 yzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym oraz niektorych innych
ustaw, Druk Sejmowy nr 2333, dostepny na http://sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2333 [dostep z dn.
6.07.2020 r.]
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Dostepnosé finansowa Projektu PPP dla Podmiotu Publicznego

Mimo Ze to Partner Prywatny jest odpowiedzialny za pozyskanie finansowania dla Projektu PPP,
to w efekcie koncowym w przypadku mechanizmu ptatnosci opartym na Optacie za
Dostepnosé, to Podmiot Publiczny musi dokonywa¢ ptatnosci na poziomie
zapewniajacym, ze Projekt jest mozliwy do zrealizowania, zaréwno z punktu widzenia
komercyjnego, jak i finansowego, komercyjno-finansowg wykonalnos¢ Projektu. W zwigzku z tym
bardzo istotne jest aby byt on zaznajomiony (kazda z JST — uczestnik Pakietowego Projektu
PPP) ze standardowymi warunkami finansowania projektéw PPP i ich konsekwencjami.

Dostepnosc finansowa projektu PPP odnosi sie do zdolnosci do zaptaty za ustugi zwigzane

z budowa, utrzymaniem i/lub zarzgdzaniem obiektem, przy czym, w zaleznos$ci od projektu

i potencjalnego modelu ptatnosci, zdolnos¢ ta moze by¢ rozpatrywana jako zdolnosé Podmiotu
Publicznego do regulowania zobowigzan, niezaleznie od dtugoterminowych uwarunkowan
rynkowych. Zobowigzania obejmujg nie tylko bezposrednie, regularne ptatnosci Optaty

za Dostepnosé¢, lecz rowniez potencjalne zobowigzania warunkowe, takie ptatnosci z tytutu
zmaterializowanych klauzul kompensacyjnych, czy polecen zmiany. Dotyczy to wszystkich JST
realizujgcych Pakietowy Projekt PPP, w zaleznosci od ich udziatu w Projekcie.

Dostepnosc finansowa Podmiotu Prywatnego, w tym przypadku poszczegodinych JST
wchodzacych w sktad Pakietowego Projektu PPP jest okreslana w trakcie przeprowadzanej
Oceny Efektywnosci. Proces ten zostat opisany w rozdziale 2 pkt 3) Analizy.

Srodki finansowe na realizacje Pakietowego Projektu PPP powinny by¢ zabezpieczone

w budzetach poszczegdlnych JST, poprzez ich ujecie, tam gdzie pozwala na to forma ich
przekazywania, w Wieloletnich Prognozach Finansowych (WPF). W razie teoretycznego przyjecia
solidarnej odpowiedzialnosci JST, konieczne bytoby wpisanie petnej kwoty zobowigzan
wszystkich JST z tytutu Umowy o PPP do WPF. W przypadku mozliwosci proporcjonalne;j
odpowiedzialnosci zostataby wpisana kwota odpowiadajgca wktadowi witasnemu/udziatowi danej
JST w inwestycji.

Generalnie w mysl przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 i ust. 2 - 4 u.p.f.,, jest rozumienie, iz wydatki JST,
ktéra nie jest bezposrednio strong Umowy o PPP, ale bierze udziat w takim projekcie w sposob
posredni finansujgc zwigzek JST lub spotke celowg (ktdrej jest odpowiednio czionkiem lub
udziatowcem), bedgca strong Umowy o PPP jako Podmiot Publiczny sg wpisywane do
Wieloletniej Prognozy Finansowej, jezeli istnieje tytut prawny inny niz status zwigzku czy umowa
spotki.

Wieloletnia prognoza finansowa (WPF) JST stanowi instrument wieloletniego planowania
finansowego w jednostkach samorzadu terytorialnego. Zobowigzania z tytutu Uméw o PPP
powinny by¢ ujete w WPF.

Zgodnie z Wytycznymi PPP Tom |l zobowigzania z tytutu realizacji projektu PPP powinny byc¢
zabezpieczoneprzez Podmiot Publiczny przed zaproszeniem Partneréow Prywatnych do ztozenia
ofert. Takie podejscie nie tylko daje stronie publicznej gwarancje posiadanych srodkéw juz w tej
dacie, ale sprzyja réwniez Bankowalnosci Projektu PPP. Partnerzy Prywatni, sktadajgc swoje
oferty, majg bowiem pewnos¢, ze Podmiot Publiczny jest zdolny do zaptaty wynagrodzenia
wynikajgcego z planowanej Umowy o PPP. Brak zabezpieczenia srodkéw przed zaproszeniem
do skfadania ofert moze powodowaé ryzyko, ze niektérzy wykonawcy w ogoéle nie zdecyduja sie
na ztozenie ofert. Nie jest celowe zabezpieczanie srodkéw przed wszczeciem Postepowania lub
w jego wczesnej fazie.
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Natomiast nie wszystkie sposoby finansowania poszczegdlnych form organizacyjnych mogg by¢
ujete w Wieloletniej Prognozie Finansowej:

a)

b)

Porozumienie administracyjnoprawne/umowa cywilnoprawna pozyskuje srodki z tytutu
dotacji celowych przekazywanych przez JST na rzecz innej JST. Dotacje majg charakter
jednoroczny i nie ma mozliwosci wpisania ich do Wieloletniej Prognozy Finansowej, nawet
jezeli dotyczg realizacji Umowy o PPP.**! Niemniej, JST zawierajgce porozumienie
administracyjnoprawne/ umowe cywilnoprawng powinny okresli¢ kwoty dotacji niezbedne do
pokrycia kosztow zwigzanych z Projektem. Ze wzgledu na jednoroczny charakter dotacji

i brak mozliwosci wpisania jej do Wieloletniej Prognozy Finansowej, konieczne jest, aby JST
przewidziaty w zawartym porozumieniu administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej
zobowigzanie do uwzglednienia w corocznych budzetach ustalonych kwot dotacji, o ile
zostanie podjeta uchwata o udzieleniu dotacji celowych, w poszczegdlnych latach;

Zwiazek JST jest finansowany ze sktadek/wptat lub dotacji celowych (te ostatnie sg czesto
formg uzupetniajgca sktadki/wktady) przekazywanych przez JST na rzecz zwigzku, ktére
winny pokrywac koszty biezgcego utrzymania oraz dziatan zwigzanych z realizacjg
Pakietowego Projektu PPP, a takze pokrycie zobowigzan (Optaty za Dostepnos¢)

w stosunku do Partnera Prywatnego. Statut zwigzku JST powinien zawiera¢ zapisy
dotyczgce do partycypowania w kosztach funkcjonowania zwigzku oraz zabezpieczenia
srodkow na pokrycie 100% udziatu wtasnego w inwestycji w ramach Pakietowego Projektu
PPP, w tym Opfaty za Dostepnos¢. Mimo, ze sktadki majg charakter roczny, jezeli sg
przeznaczane na wydatki wieloletnie sg ujmowane w wydatkach biezgcych Wieloletniej
Prognozy Finansowej, w pozycji 2.1;

Spoétka komunalna, nie jest jednostkg sektora finanséw publicznych. Natomiast srodki
finansowe na realizacje Pakietowego Projektu PPP bedg pokrywane przez JST udziatowcéw
spotki za posrednictwem doptat i ewentualnie dotacji celowych. Z punktu widzenia
Bankowalnosci Projektu preferowang formg sg doptaty, gdyz majg charakter majgtkowy i sg
uwzglednianie w Wieloletniej Prognozie Finansowej;

111

Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego siedziba w Olsztynie z dnia 7 lutego 2019 r. | SA/Ol 758/18
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Wplyw zobowiqgzan finansowych 7 umow o PPP na deficyt budietowy i dlug
publiczny

Umowy o PPP mogg mie¢ wplyw zaréwno na Indywidualny Wskaznik Zadtuzenia (IWZ),
w przypadku gdy Podmiotem Publicznym jest JST, jak i na poziom panstwowego dtugu

publicznego, jezeli Podmiotem Publicznym jest jednostka sektora finanséw publicznych

W rozumieniu u.f.p.

Sposoéb klasyfikacji wptywu zobowigzan z Umowy o PPP na poziom panstwowego dtugu
publicznego okresla art. 18a u.p.p.p. i Podmiot Publiczny winien opiera¢ sie na ww. przepisie
oceniajgc ten wptyw. Dla oceny wptywu na panstwowy dtug publiczny kluczowy jest podziat
ryzyka budowy, dostepnosci i popytu miedzy stronami Umowy o PPP. Zgodnie z u.p.p.p.
zobowigzania wynikajace z Umow o PPP nie wpltywajg na poziom panstwowego dtugu
publicznego oraz deficyt sektora finanséw publicznych w sytuacji, gdy Partner Prywatny ponosi
wiekszosc¢ ryzyka budowy oraz wiekszosé ryzyka dostepnosci lub ryzyka popytu. Zakres
pojeciowy: ryzyka budowy, ryzyka dostepnosci oraz ryzyka popytu oraz czynniki uwzgledniane
przy ich ocenie okreslone zostaty w Rozporzgdzeniu ws. Ryzyka.

Konieczne jest, aby analiza przyjetego w Umowie o PPP modelu podziatu ryzyk pod katem
wplywu zobowigzan z umowy na diug publiczny zostata przeprowadzona jeszcze przed
zawarciem Umowy o PPP (np. po zakonczeniu dialogu konkurencyjnego). Brak analizy podziatu
kluczowych ryzyk (budowy, dostepnosci, popytu) moze skutkowac nieprawidtowg oceng wielkosci
panstwowego diugu publicznego w przypadku zawarcia Umowy o PPP.

Wptyw na diug publiczny ma niewielkie praktyczne znaczenie przy realizacji projektow na
poziomie JST. Kluczowe znhaczenie dla okreslenia sytuacji finansowej JST ma wynik budzetu
operacyjnego JST (nadwyzka operacyjna, deficyt operacyjny), czyli réznica miedzy
dochodami biezgcymi a wydatkami biezgcymi. Nadwyzka operacyjna moze by¢ bowiem
przeznaczona na finansowanie nowych inwestycji oraz na sptate wczes$niej zaciggnietego
zadtuzenia. Skoro zas wiekszos¢ zadtuzenia dtugoterminowego zacigga sie z myslg o
finansowaniu inwestycji, mozna w uproszczeniu stwierdzi¢, ze o potencjale inwestycyjnym
JST rozumianym jako zdolno$¢ do realizacji roznego rodzaju inwestycji, réwniez w formule
PPP, decyduje przede wszystkim wielko$¢ generowanych nadwyzek operacyjnych.

W kontekscie Pakietowych Projektow PPP, sposoby przekazywania srodkow
przeznaczonych na Optate za Dostepnos¢ majg nastepujgce implikacje w zakresie IWZ:

1. Dotacje celowe przekazywane przez JST w ramach porozumienia
administracyjnoprawnego/umowy cywilnoprawnej oraz ewentualnie jako
finansowanie/wspoffinansowanie zwigzku JST, ze wzgledu na swdj roczny charakter sg
neutralne dla IWZ;

2. Sktadki/wptaty do zwigzku oraz doptaty do spoétki komunalnej sg ujmowane w Wieloletnigj
Prognozie Finansowej w pozycji 2.1.2 jako wydatki biezgce z tytutu poreczen i gwarancji,
a wiec pomniejszajg nadwyzke operacyjng JST;

3. Wktady kapitatowe wnoszone do Spétki JST sg neutralne dla IWZ.

Bardziej szczegotowe informacije na temat metodyki oceny wptywu umoéw o PPP na finanse JST
znajdujg sie w publikacji ,Analiza Wptyw Zobowigzan finansowych z umoéw o PPP na deficyt
budzetowy i dtug publiczny — praktyczny przewodnik™*2.

WAZNE: Zaciggniecie wydatkéw na inwestycje, poprzez zawarcie umowy o skutkach podobnych
do pozyczki lub kredytu, np. cesji wierzytelnosci z Umowy o PPP, wymaga uzyskania przez JST
opinii Regionalnej Izby Obrachunkowej o mozliwosci sptaty zobowigzan.™*?

12 Michat Bitner, Marcin Warzyniak, marzec 2018 r.

13 Ustawa o Regionalnych Izbach Obrachunkowych z dn. 7 pazdziernika 1992 r. Dz.U.1992 art.11 ust.1 punkt 3

146




Analiza i rekomendacja struktury organizacyjno-prawnej
Pakietowego Projektu PPP

Przekazywanie Partnerowi Prywatnemu Wynagrodzenia

Wszelkie ptatnosci wynagrodzenia Partnerowi Prywatnemu w postaci Optaty za Dostepnosc,
pochodzi¢ bedg od JST, bedacych uczestnikami Pakietowego Projektu PPP. Ptatnosci
wynagrodzenia bedg dokonywane przez podmiot, stanowigcy forme organizacyjnoprawng
realizacji Pakietowego Projektu PPP (Lider Projektu, czyli jedna z JST/zwigzek JST/spotka
komunalna).

Optata za Dostepnos¢, obejmujgca wszystkie komponenty wyszczegodlnione w rozdziale 5 pkt 4)
Analizy jest roztozona na raty, w zaleznosci o harmonogramu sptaty zadtuzenia przez Partnera
Prywatnego, zgodnie z zapisanym w Umowie o PPP okresem rozliczeniowym (rekomendowana
jest ptatnos¢ miesieczna). Wynagrodzenie to jest obnizane o wartos¢ potencjalnych kar i
pomniejszen z tytutu niedotrzymania Kluczowych Wiernikéw Efektywnosci oraz w przypadku
zmniejszonej dostepnosci.

Istotne jest, aby w ramach Umowy o PPP zostaty zdefiniowane nie tylko wzory obliczenia tej
opfaty oraz Kluczowe Wskazniki Efektywnosci, lecz takze zasady raportowania przez Partnera
Prywatnego ewentualnych ograniczen dostepnosci w danym okresie rozliczeniowym oraz
niezbedna dokumentacja, ktora bedzie przekazywana Podmiotowi Publicznemu. Zasady
partycypacji w kosztach, zyskach oraz zasady pokrywania strat powinny by¢ ujete

w porozumieniu administracyjnoprawnym/umowie cywilnoprawnej/statucie zwigzku JST/umowie
spotki komunalnej™**.

Partner Prywatny powinien kazdorazowo przedstawi¢ szczegétowa kalkulacje naleznej w danym
okresie rozliczeniowym Optaty za Dostepnosc, przy czym kalkulacja ta jest przedmiotem
weryfikacji przez strone publiczng oraz ewentualnych uzgodnien pomiedzy stronami Umowy

0 PPP przed ostatecznym uruchomieniem ptatnosci naleznej dla Partnera Prywatnego. Jest to
procedura dotyczgca zarzgdzania Projektem PPP i zostata opisana szczegétowo w rozdziale

4 Analizy.

114 Kwestie rozliczania kar umownych/odszkodowania/obnizonego wynagrodzenia pomiedzy JST zostaty opisane

w pkt 3 Zatgcznika nr 6 do Analizy.
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6. ANALIZA SWOT WYBRANYCH WARIANTOW Z

UZASADNIENIEM

W ponizszych tabelach sposréd cech wtasciwych dla poszczegdlnych form
organizacyjnoprawnych zostaty wyréznione (w nawiasach) kryteria roznicujgce przedstawione
w analizie wielokryterialnej (rozdziat 7 Analizy).

6.1. Umowa miedzy JST - porozumienie
administracyjnoprawne

Porozumienie administracyjnoprawne

Mocne strony

Stabe strony

Nieskomplikowana procedura zawierania
porozumien, brak koniecznosci tworzenia
dodatkowych struktur (wymogi formalno-
prawne, efektywnos¢ kosztowa)

Sposéb finansowania realizacji zadan
publicznych przekazywanych na podstawie
porozumienia (dotacja celowa) jest
podatkowo optymalny (kwestie
podatkowe)

Brak skutkow podatkowych zawarcia
porozumienia (kwestie podatkowe)

Wzglednie duza swoboda w konstruowaniu
postanowien porozumienia, w tym
okreslania obowigzkow poszczegoélnych
JST oraz konsekwencji niewywigzania sie
ze zobowigzan, co moze pomaoc
dostosowac te forme wspoétdziatania do
specyfiki Pakietowego Projektu PPP

Ponoszenie odpowiedzialnosci przez JST
za realizacje powierzonego jednej z nich
zadania — JST przyjmujgca nie realizuje
zadania na wtasng odpowiedzialnosc¢

(w odrozenieniu np. od zwigzku, w ktérym
odpowiedzialnos¢ JST jest ograniczona),
co negatywnie wptywa na Bankowalno$¢
oraz moze zniecheca¢ JST do realizacji
Projektu w tej formie (Bankowalnosc¢

w kontekscie Pakietowego PPP)

Niestabilnos¢ formy wspotpracy JST oraz
ograniczenie mozliwosci wyptacania dotacji
z budzetu JST do danego roku
finansowego skutkuje niskg
Bankowalnoscig w przypadku
porozumienia administracyjnoprawnego
(Bankowalnos¢ w kontekscie
Pakietowego PPP)

Brak oddzielnych struktur organizacyjnych
od JST — w zwigzku z tym funkcjonowanie
porozumienia w duzej mierze zalezy od
decyzji poszczegdlnych JST (odrebnosc
od JST)

Porozumienie administracyjnoprawne jest
mato stabilng formg wspotpracy JST
(stabilnos¢)

Dobrowolno$¢ uczestnictwa JST

W porozumieniu administracyjnoprawnym —
wystgpienie z porozumienia moze byé
ograniczone do okreslonych przypadkow,
jednak nie mozna go zupetnie wykluczy¢
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Szanse

Zagrozenia

e Na gruncie u.d.p. dopuszczono wprost
mozliwos¢ przekazania zadan w zakresie
budowy/remotu i utrzymania drég
publicznych w drodze porozumienia
administracyjnoprawnego zawartego

pomiedzy zarzadcami drog, co pozwolitoby

na realizacje Pakietowego Projektu PPP
w branzy drogowej w takiej formie

Istniejg watpliwosci, co do mozliwosci
przekazania na podstawie porozumienia
administracyjnoprawnego pomiedzy JST
zadan w zakresie budowy/remotu i
utrzymania drég publicznych, ktére to
zadania zastrzezone sg dla zarzadcy drogi
i na gruncie u.d.p. moga byc¢
przekazywane wytgcznie w okreslonych
przypadkach (vide rozdziat 1.3.1.1. pkt 4)
Analizy). (dostosowanie do specyfiki
sektora drogowego)

Sposéb finansowania realizacji zadan
publicznych przekazywanych na podstawie
porozumienia (dotacja celowa) moze by¢
czynnikiem destabilizujgcym porozumienie
ze wzgledu na charakter roczny dotacji
(Bankowalnos¢ w kontekscie
Pakietowego PPP)

6.2. Zwigzek JST (miedzygminny, powiatowo-gminny)

Zwigzek JST

Stabe strony

Mocne strony

e Posiadanie osobowosci prawnej
w wymiarze cywilnoprawnym (posiadanie
zdolnosci prawnej, zdolnosci do czynnosci
prawnych i zdolnosci procesowej) oraz
administracyjnoprawnym (w tym zakresie
mozliwosc¢ realizowania przez zwigzek
zadan o charakterze wtadczym)
(odrebnos¢ od JST)

e Posiadanie oddzielnych struktur

organizacyjnych, w tym wiasnych organdw,

co wpltywa negatywnie na efektywnos¢
kosztowa, ale pozwala w pewnym stopniu
uniezalezni¢ zwigzek od JST (w zakresie
podejmowania decyzji dotyczgcych spraw
.wewnetrznych”, jak i w stosunku do
podmiotow trzecich, w tym Partnera
Prywatnego) (efektywnos¢ kosztowa,
odrebnos¢ od JST)

Dobrowolnos¢ uczestnictwa JST

w zwigzku — na gruncie statutu nie mozna
wytgczy¢ prawa do wystepowania ze
zwigzku, ale mozna to uprawnienie

w pewnym stopniu ograniczy¢

(np. do scisle okreslonych przypadkdow)
(odrebnos¢ od JST)

Organy zwigzku sg powigzane z organami
tworzgcych go JST, co moze negatywnie
wplywac na stabilnosc¢ tej formy
wspotdziatania (ryzyko polityczne)
(odrebnosé¢ od JST)
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Stosunkowo niewielkie wymogi formalno-
prawne oraz duza swoboda

w ksztattowaniu postanowien statutowych,
dzieki czemu JST moga dostosowac
zasady funkcjonowania zwigzku do
specyfiki Pakietowego Projektu PPP
(wymogi formalno-prawne)

Przekazywanie srodkow finansowych
przez JST w formie sktadek/wptat,
wpisywanych do WPF jest korzystna dla
Bankowalnosci Projektu (Bankowalnos¢
w kontekscie Pakietowego PPP)

Zaréwno utworzenie zwigzku JST,

jak i dopuszczalne sposoby finansowania
jego dziatalnosci (dotacja, wptaty/sktadki)
nie powinny wywotywaé skutkow
podatkowych na gruncie podatku VAT
oraz bedg mogty korzystac¢ ze zwolnienia
z podatku CIT (kwestie podatkowe)

Ciezar finansowania dziatalnosci zwigzku
w catosci spoczywa na tworzgcych go JST,
ktére zobowigzane sg do udzielania mu
pomocy rzeczowej lub finansowej

i w zaleznosci od formy tego finansowania
moze wplywac na IWZ (w przypadku
skfadek lub wptat do zwigzku)

Szanse

Zagrozenia

Na gruncie orzecznictwa nie wykluczono
wprost mozliwosci powierzenia zwigzkowi
zadan publicznych w zakresie
zarzadzania drogami publicznymi (vide
rozdziat 1.3.2.1. pkt 6) Analizy)
(dostosowanie do specyfiki sektora
drogowego)

Sposoéb finansowania dziatalnosci zwigzku
JST (wptaty/sktadki cztonkowskie) moze
by¢ istotnym czynnikiem stabilizujgcym —
w szczegolnosci na trwalos¢ Projektu
moze wpltynaé mozliwos¢ obcigzenia
kosztami realizacji inwestycji JST, pomimo
jej wystgpienia ze zwigzku (stabilnosc¢)

Aktualnie obowigzujgce przepisy
regulujgce tworzenie i dziatanie zwigzkow
sg lakoniczne i mogg budzi¢ wiele
watpliwosci praktycznych
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6.3. Spétka komunalna

Spoétka komunalna

Mocne strony

Stabe strony

Spotka komunalna wydaje sie byé
najstabilniejszg formg wspdtpracy ze
wszystkich omawianych wariantow'*™,
w szczegolnosci ze wzgledu na
niemoznosc¢ ,prostego” wypowiedzenia
umowy spofki, a koniecznosc¢
zastosowania instytucji zbycia udziatow
(stabilnos¢)

Pozwala w najpetniejszy sposob oddzieli¢
odpowiedzialnos¢ za zobowigzania
powstajgce w trakcie dziatalnosci spoétki od
JST, ktora jest jej udziatowcem
(odrebnos¢ od JST)

Prowadzi dziatalnos¢ samodzielnie, bedac
niezalezna w zakresie podejmowanych
decyzji, zaréwno co do spraw
wewnetrznych, w tym organizacyjnych,
jak i co do dokonywanych na rynku
czynnosci prawnych i faktycznych
(odrebnosé¢ od JST)

Zasadniczo odpowiedzialnos¢ majgtkowa
za zobowigzania dotyczy majgtku spofki,
a nie majatku jednostki samorzadu
terytorialnego jako odrebnej osoby
prawnej**’

Istnieje orzecznictwo wykluczajgce
zaréwno prowadzenie gospodarki
komunalnej w zakresie zadania wtasnego
jakim jest utrzymanie drég gminnych w
formie spotki prawa handlowego,

jak i powierzenie takiej spotce przez gmine
wykonywania takiego zadania'*®
(dostosowanie do specyfiki sektora
drogowego)

Utworzenie i utrzymanie spotki wigze sie
z kosztami dla JST. W sytuaciji kiedy
Postepowanie przedtuza sie lub z réznych
przyczyn dochodzi do jego uniewaznienia,
tworzgce JST majg poczucie zbednego
wydatku (efektywnosc¢ kosztowa)

Spotka komunalna jako podatnik podatku
PCC ponosi ciezar opodatkowania
whniesienia wktadow pienieznych
(skutkujgcych podwyzszeniem kapitatu
zaktadowego) oraz doptat (kwestie
podatkowe)

Zgodnie z niektorymi pogladami, JST nie
moga tworzy¢ spotek kapitatowych razem
z innymi jednostkami samorzadu
terytorialnego ani razem z innymi
jednostkami samorzgdowymi
przystepowac do istniejgcych spotek,

ani tez przystepowac do spétek, w ktérych
juz uczestniczg inne jednostki
samorzadowe™®

M5 vide: rozdziat 1.3.3 pkt 9) Analizy
18 Vide: rozdziat 1.3.3. pkt 6) Analizy
Potwierdzajg to art. 49 ust. 1 u.s.g., art. 49 u.s.p. oraz art. 60 u.s.w., w mysl| ktérych gmina nie ponosi
odpowiedzialnos$ci za zobowigzania innych gminnych oséb prawnych, a te nie ponoszg odpowiedzialnosci
za zobowigzania gminy

18 vide: rozdziat 1.3.3 Analizy
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e Whplyw JST na spotke jako udziatowca lub
akcjonariusza zostaje zapewniony przez
srodki nadzoru witascicielskiego, w tym
mozliwosc¢ okreslania przedmiotu
dziatalnosci i innych elementow
stanowigcych materie statutowg, a takze
swobode w zakresie obsady personalnej
organow spofki

e Jest formg pozwalajgcg na ogét na
sprawniejsze dziatanie niz typowe formy
administracyjne

e Stanowi byt dostosowany do warunkow
rynkowych

o Umozliwia fatwg wspotprace z sektorem
prywatnym poprzez mozliwosc¢ zbycia
udziatéow lub akcji, (art. 12 ust. 2 u.g.k.)

e Co do zasady spoétka komunalna nie jest
podstawowg formg wspoétpracy pomiedzy
JST, poniewaz prawo przewiduje
specyficzne formy zwigzkow i porozumien,
o ktérych mowa w art. 5 u.g.k.

Szanse

Zagrozenia

e Spotka jest podmiotem preferowanym
przez banki pod warunkiem zobowigzania
w umowie Spotki do regularnych doptat

e Spotka nie nalezy do sektora finansow
publicznych, a wiec nie obowigzuje jej
analogiczna dyscyplina finansowa jak
w przypadku JST

o Obowigzujgce przepisy regulujgce
tworzenie i dziatanie spotek komunalnych
sg nieprecyzyjne i mogg stanowi¢ istotng
bariere dla tej formy wspofpracy JST
(wymogi formalno-prawne)

e |[stniejg rozbieznosci w orzecznictwie
dotyczace uznania spotki komunalnej
realizujgcej zadania publiczne za
podatnika VAT, a w konsekwencji rowniez
skorzystania przez nig z mozliwosci
obnizenia kwoty podatku naleznego
o wartos¢ podatku naliczonego (kwestie
podatkowe)

o Mozliwosé tworzenia i przystepowania
do spotek winna zawsze by¢ rozpatrywana
w kontekscie celéw gospodarki
komunalnej, ktére dotyczg wykonania
zadan wtasnych JST. Oznacza to
potencjalne ograniczenie nie tylko
przedmiotowe, lecz takze terytorialne,
poniewaz kazda JST powinna zaspokajac
potrzeby wspodlnoty samorzgdowej, ktora
zamyka sie w jej granicach
administracyjnych. Powyzsze potwierdzaja
tezy przywotane juz w Analizie'*®

19 Vide: rozdziat 1.1. 1 Analizy
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o |[stniejg rozbieznosci w orzecznictwie
odnosnie kluczowych kwestii, takich jak
mozliwos¢ dziatania spétki komunalnej na
terenie roznych JST, a takze powierzenia
spoétce komunalnej zarzadu drogi

e Mimo ze spotka jest poza sektorem
finanséw publicznych, to nie generuje
wiasnych przychodow, tylko jest catkowicie
zalezna od finansowania JST a doptaty
przekazywane na rzecz spoétki sg
wpisywane do WPF jako wydatki biezgce
z tytutu poreczen i gwarancji i w efekcie
majg negatywny wptyw na ich IWZ
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7. REKOMENDACJA JEDNEGO Z TRZECH WARIANTOW
ZUZASADNIENIEM

7.1. Analiza porownawcza

Preferencja form organizacyjno-prawnych
w kontekscie najwazniejszych wymagan
Pakietowego Projektu PPP

stabilnosé

dostosowanie do specyfiki

sektora drogowego fektywnosc¢ kosztowa

2
1
odrebnos¢ od JST kwestie podatkowe
. ankowalnos$¢ w kontekscie
wymogi formalno-prawne Pakietowego PPP
=== Lmowa-porozumienie (20) —@—zwigzek JST (29) spotka komunalna (23)

Liczby w nawiasach przedstawiajg powierzchnie wielokatow widniejgcych na wykresie.

Wykres obrazuje przewage zwigzku JST nad pozostatymi konstrukcjami, biorgc za punkt wyjscia
siedem podstawowych zmiennych, jakie nalezy wzig¢ pod uwage przy zaktadaniu formy
organizacyjno-prawnej przez JST.

Metodyka interpretacji i oceny wykresu radarowego polega na porownaniu pola poszczegolnych
wielokatéw utworzonych w oparciu o ustalone kryteria. Wielokat o najwiekszej powierzchni
oznacza, ze analizowana forma ma najwyzszg ocene i jest najbardziej przydatna do okreslonego
celu. Zgodnie z legendg umieszczong powyzej wykresu zwigzek JST uzyskat najwyzszg wartosc,
co oznacza, ze jest formg najbardziej przydatng dla realizacji Pakietowych Projektéw PPP.
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7.2. Czynniki sukcesu Pakietowego Projektu PPP

Czynniki sukcesu Pakietowego Projektu PPP

o Wiasciwa identyfikacja projektow drogowych na obszarze JST planujgcych Pakietowy
Projekt PPP, obejmujgcych zarowno budowe nowych drog, jak i remonty, a nastepnie
zarzgdzanie/utrzymanie drogami. Drogi nie powinny by¢ potozone w zbyt duzych
odlegtosciach (powinny tworzy¢ jedng sie¢), a ich odcinki nie powinny byc¢ zbyt krotkie.

e Bardzo dobre przygotowanie Projektu od strony technicznej, poczawszy od rzetelnej
i kompletnej inwentaryzacji drég, poprzez profesjonalnie sporzadzone PFU (rekomendowane
jedno, dla wszystkich drog objetych Projektem).

e Wola polityczna i determinacja JST, planujgcych Pakietowy Projekt PPP. To kluczowy
czynnik, pozwalajgcy na przezwyciezenie ewentualnych problemow.

e [Forma organizacyjno-prawna o stabilnej strukturze, niepodatnej na ryzyko polityczne
(zmiany wtadz JST na skutek wyboréw).

¢ Rzetelnie przeprowadzona Ocena Efektywnosci, potwierdzajgca korzysci z Pakietowego
Projektu PPP identyfikujgca ryzyka.
Szczegolnie istotnym komponentem jest analiza techniczna, w ramach ktorej zostang
okreslone koszty inwestycyjne i operacyjne w wariancie PPP i tradycyjnym, oraz
wyznaczone wywazone Kluczowe Wskazniki Efektywnosci. Istotna tez jest rzetelna analiza
finansowa, a nastepnie VM. Przyjecie do Projektu tych JST, ktérych ,standing finansowy”
nie bedzie stanowit dodatkowego obcigzenia dla Bankowalnosci.

e Dobrze opracowana Umowa o PPP, sprzyjajagca Bankowalnosci, prawidtowe przypisanie
ryzyk pomiedzy poszczegolnych uczestnikow Projektu, wtasciwy zakres i wysokos¢
naktadanych na Partnera Prywatnego kar.

e Wiasciwe procedury zarzadzania Umowa o PPP. Sukces Projektu PPP nie polega
wytgcznie na Zamknieciach Komercyjnym i Finansowym, ale na jego realizacji w taki
sposob, aby spetnit cele i przynosit korzysci dla interesu publicznego.

e Wiasciwa komunikacja ze wszystkimi interesariuszami Projektu.

e Wiasciwy dobér cztonkéw zespotéw po stronie publicznej oraz profesjonalnych Doradcow.

7.3. Ryzyka wilasciwe dla Pakietowego Projektu PPP

Ryzyka wtasciwe dla Pakietowego Projektu PPP

¢ Niewlasciwie wybrane czastkowe projekty tworzace Pakietowy Projekt PPP,
ktorymi Partnerzy Prywatni nie sg zainteresowani.

¢ Niewlasciwa, niestabilna forma organizacyjno-prawna, powodujgca ze Instytucje
Finansujgce nie sg sktonne udzieli¢ finansowania ze wzgledu na ryzyko spiaty.

e Ocena Efektywnosci przeprowadzona niewtasciwie lub niepetna (bez komponentu
technicznego) w oparciu o nierzetelne zatozenia, co skutkuje fatszywymi wynikami VM,
a w efekcie rozpoczecie Postepowania, ktdre nie wzbudzi zainteresowania Partneréw
Prywatnych.

e Ryzyko polityczne.
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7.4. Rekomendowana sciezka postepowania

Na podstawie Analizy, na potrzeby realizacji Pakietowego Projektu PPP w sektorze
drogowym:

I. jako forme organizacyjno-prawna nieadekwatng uznano umowe cywilnoprawna,
gtéwnie ze wzgledu na brak mozliwosci przeniesienia odpowiedzialnosci za realizacje
Umowy o PPP na jej podstawie na inng JST (inny podmiot). Ponadto, w ramach umowy
cywilnoprawnej niemozliwe jest nie tylko przekazywanie zadan o charakterze
publicznoprawnym (dziatan wtadczych), ale istniejg réwniez watpliwosci co do mozliwosci
przekazywania zadan z zakresu zarzgdzania drogami publicznymi wykonywanych
w formach niewladczych.

II.  jako formy przydatne do realizacji Pakietowego Projektu PPP uznano:

1) porozumienie administracyjnoprawne, przede wszystkim ze wzgledu na
przewidziang wprost w u.d.p. mozliwo$¢ przekazywania zadan z zakresu
zarzgdzania drogami publicznymi w drodze porozumienia miedzy zarzadcami drog.
Ponadto nieskomplikowana procedura zawierania i powszechna praktyka stosowania
moze powodowac, iz ta forma wspétdziatania moze by¢ atrakcyjna dla samorzadow.
Z drugiej jednak strony, porozumienie nie jest wystarczajgco trwatg formg
wspoétdziatania dla realizacji takiego przedsiewziecia jak Pakietowy Projekt PPP:
po pierwsze ze wzgledu na sposoéb finansowania zadan wykonywanych na
podstawie porozumien (dotacja celowa), jak rowniez ze wzgledu na duze ryzyko
polityczne (o dalszym uczestnictwie JST w porozumieniu bezposrednio decydujg
ich organy).

2) spotke komunalna, przede wszystkim ze wzgledu na mozliwosc¢ przeniesienia
odpowiedzialnosci za realizacje Projektu z JST na spoétke oraz zwigzane z tym
posiadanie przez spotke osobowosci prawnej i odrebnosci od JST. Spétka
komunalna jest najbardziej stabilng formg wspoétdziatania pomiedzy JST, gtownie
ze wzgledu na posiadanie wtasnych organow (co zmniejsza ryzyko polityczne) oraz
dopuszczalno$¢ ustanowienia ograniczeh w mozliwosci wystepowania ze spotki.
Réwniez mozliwe sposoby finansowania dziatalnosci spoiki (doptaty), zapewniajg
stabilnos¢ tej formy wspétdziatania. Cho¢ spétka wydaje sie wtasciwa dla realizaciji
tak skomplikowanego przedsiewziecia jak Pakietowy Projekt PPP, istniejg
watpliwosci, czy moze by¢ stosowana w sektorze drogowym ze wzgledu
na niepewnos¢ co do mozliwosci przekazania jej zadan z zakresu zarzadzania
drogami publicznymi.

lll.  jako forme najbardziej przydatng do realizacji Pakietowego Projektu PPP uznano
zwigzek JST ze wzgledu na:

- mozliwos¢ przekazania zwigzkowi przez JST zadah publicznych (w zakresie dziatah
wiadczych i niewtadczych), a w szczegdlnosci mozliwos¢ wykonywania przez
zwigzek JST zadan z zakresu zarzadzania drogami publicznymi,

- mozliwosc¢ przeniesienia odpowiedzialnosci za realizacje Projektu z JST na zwigzek,

- posiadanie osobowosci prawnej i odrebnosci od JST tworzgcych zwigzek, w tym
posiadanie wtasnych organow,

- mozliwe zasady finansowania dziatalnosci zwigzku JST, w tym mozliwos¢
przewidzenia w statucie obowigzku w partycypowaniu w kosztach inwestycji przez
JST, ktéra ze zwigzku wystgpita,

- swoboda w ksztattowaniu postanowien statutu zwigzku, dzieki czemu mozna jego
brzmienie dostosowac do indywidualnych warunkéw Pakietowego Projektu PPP.
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Do gtéwnych wad zwigzku JST nalezg przede wszystkim: dobrowolnos$¢ uczestnictwa w zwigzku
(wystgpienie ze zwigzku nie jest wyjatkowo utrudnione, choé moze by¢ w statucie ograniczone
do okreslonych przypadkéw) oraz w pewnym stopniu ryzyko polityczne wynikajgce z powigzan
osobowych wystepujgcych miedzy organami zwigzku a JST.

Ze wzgledu na wytypowanie tej formy wspoétdziatania JST na potrzeby Pakietowego
Projektu PPP, dalsze rekomendacje beda dotyczy¢ realizacji Projektu w ramach zwigzku

JST.

JST zainteresowane udziatem w Projekcie powinny podja¢ nastepujace kroki:

VI.

VII.

Podpisanie listu intencyjnego przez zainteresowane JST potwierdzajacego wstepna
wole uczestnictwa w Pakietowym Projekcie PPP oraz podjecia dziatan w celu
sporzadzenia wspdlnej Oceny Efektywnosci — na tym etapie, JST dokonajg
identyfikacji przedsiewzie¢ oraz uczestnikow Projektu

Podpisanie porozumienia administracyjnoprawnego lub umowy o wspotpracy —
na jego podstawie sposréd zainteresowanych JST zostanie wytoniony Lider Projektu,
upowazniony do reprezentowania pozostatych JST w kontaktach z MFiPR i
przeprowadzenia postepowania na wybor Doradcy prawnego, ekonomicznego i
technicznego oraz zobowigzany do koordynowania dziatan JST na etapie sporzgdzenia
Oceny Efektywnosci planowanego Pakietowego Projektu PPP.

Przeprowadzenie postepowania na wybér Doradcow prawnych, ekonomicznych
i technicznych, ktérzy dokonajg Oceny Efektywnosci — postepowanie zostanie
przeprowadzone wspolnie przez wszystkie JST zainteresowane udziatem w Projekcie,
petnomocnikiem JST bedzie natomiast Lider Projektu. Koszt przeprowadzenia
postepowania i wynagrodzenia Doradcéw poniosg wspdlnie wszystkie JST
zainteresowane Projektem.

Sporzadzenie Oceny Efektywnosci — na podstawie dokumentéw dostarczonych
Doradcom prawnym, ekonomicznym i technicznym przez JST zainteresowane Projektem
zostanie sporzgdzona Ocena Efektywnosci, w ramach ktérej zostanie ustalone:

- czy jest mozliwa realizacja Pakietowego Projektu PPP,

- jaka bylaby wiasciwa forma wspotdziatania JST biorgcych udziat w Projekcie
(przede wszystkim zwigzek JST, ewentualnie spétka komunalna lub porozumienie
administracyjnoprawne),

- czy wystepuja roznice w poziomie dostosowania poszczegéinych JST do
realizacji Projektu — jezeli w odniesieniu do niektérych JST wystepuje dane ryzyko
w wiekszym stopniu, pozostate JST mogg jg zobowigza¢ do zminimalizowania tego
ryzyka poprzez podjecie stosownych dziatan. Brak zniwelowania, w oznaczonym
terminie, roznic do okreslonego, ustandaryzowanego poziomu, powinien powodowacé
niedopuszczenie danej JST do realizacji Projektu.

W przypadku negatywnych wnioskéw Oceny Efektywnosci co do mozliwosci
realizacji Pakietowego Projektu PPP, porozumienie administracyjnoprawne lub
Umowa o Wspétpracy taczaca JST ulegnie rozwigzaniu.

Jezeli wnioski beda pozytywne, JST podejma kolejne kroki:

Rozmowy/negocjacje dotyczace warunkéw utworzenia zwigzku JST — zalecane jest
zakonczenie tego etapu porozumieniem lub umowag pomiedzy JST, ewentualnie listem
intencyjnym.

Podjecie uchwalt o utworzeniu zwigzku JST - przez rady gminy/powiatow.
Rekomendowanym jest, aby uchwaty wszystkich JST byty tej samej tresci.

Powiadomienie wojewody — o utworzeniu zwigzku JST. Obowigzek ten cigzy jedynie
na gminach.
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VIII.

XI.

XIl.

XIIL.

XIV.

XV.

XVI.

1)

Uzgodnienie projektu statutu — z wojewodg. W postepowaniu uzgodnieniowym,
JST powinien reprezentowac jeden z wojtéw, burmistrzéw, prezydentdéw lub starostow,
umocowany do dziatania w imieniu pozostatych JST.

Podjecie uchwal o przyjeciu statutu zwigzku JST — przez rady gmin/powiatéw.
Rekomendowanym jest dotgczenie statutu do uchwat w formie zatgcznika.

Rejestracja zwigzku JST — umocowany do dziatania w imieniu pozostatych JST jeden
z wojtow, burmistrzéw, prezydentéw lub starostow bierze udziat w postepowaniu
rejestrowym.

Ogtoszenie statutu — dokonywane w wojewoddzkim dzienniku urzedowym. Z dniem
ogtoszenia zwigzek JST uzyskuje osobowos¢ prawng oraz przekazane mu zostajg
zadania publiczne JST (oraz powigzane z nimi kompetencje).

Na podstawie statutu JST powinny przekaza¢ zwigzkowi zadanie w zakresie
realizacji Pakietowego Projektu PPP w odniesieniu do okreslonych istniejacych lub
planowanych drég publicznych, ktérego przedmiotem bedzie budowa lub remont

i utrzymanie drég publicznych. W zakresie powierzonych zadan, zwigzek JST
bedzie zobowigzany do przeprowadzenia Postepowania oraz zarzgdzania Umowa

o PPP. Z kolei JST beda zobowiazane do partycypowania w kosztach realizacji
Projektu.

Zwigzek JST oraz JST bioragce udziat w Projekcie podejma nastepujace kroki:

Podpisanie Umowy o Wspotpracy (wzglednie szczeg6towego okreslenia w statucie
zwigzku), w ktdrej zostang uregulowane zasady wspotpracy przy przygotowaniu
Postepowania, w tym: zasady powotania cztonkéw do komisji przetargowej oraz sposéb
jej dziatania, zasady przekazywania przez JST dokumentacji niezbednej do
przygotowania Postepowania.

Zwigzek JST przygotuje Postepowanie — przy udziale wybranych Doradcow
ekonomicznych, prawnych i technicznych oraz wspotpracy tworzacych go JST (ktére
beda zobowigzane do aktywnego udziatu w przygotowywaniu PFU, okreslaniu warunkow
udziatu w Postepowaniu, kryteriow oceny ofert, opracowaniu projektowanych
postanowien umownych). Rekomendowanym trybem postepowania na wybor Partnera
Prywatnego bedzie dialog konkurencyjny.

Przeprowadzenie Postepowania — w trybie dialogu konkurencyjnego. Rekomendowane
jest, aby w negocjacjach z Partnerem Prywatnym czynny udziat brali przedstawiciele
zwigzku JST oraz JST bioracych udziat w Projekcie, jak rowniez Doradcy ekonomiczni,
prawni i techniczni. W ramach negocjaciji, ustaleniu bedg podlega¢ przede wszystkim
PFU, projektowane postanowienia umowne i standardy utrzymania.

Wyboér Partnera Prywatnego i zawarcie Umowy o PPP — Podmiotem Publicznym
zawierajgcym Umowe o PPP bedzie zwigzek JST.

Zarzadzanie Umowa o PPP:

W tym zakresie zwigzek JST bedzie zobowigzany do:

- terminowej zaptaty Optaty za Dostepnos¢ na rzecz Partnera Prywatnego

(po zrealizowaniu przez niego robot budowlanych, w catym okresie utrzymania
w ustalonych cyklach, na ogét miesiecznych),

wspotdziatania w osiaggnieciu celu przedsiewziecia — w tym zakresie obowigzki JST bedg
w duzej mierze polegac na skoordynowaniu dziatan JST biorgcych udziat w Projekcie
(przekazywanie niezbednej dokumentacji, dokonywanie uzgodnien, zapewnienie
Partnerowi Prywatnemu prawa do dysponowania nieruchomosciami zajetymi lub
przeznaczonymi pod drogi publiczne).
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2) W tym zakresie JST beda zobowigzane do:

XVIL.

XVIII.

- partycypowania w kosztach realizacji Umowy o PPP, w tym: wynagrodzenia Partnera

Prywatnego (Optaty za Dostepnos¢) oraz ewentualnych kar umownych/odszkodowan
naleznych Partnerowi Prywatnemu w zwigzku z nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zobowigzan umownych lub wystgpieniem ryzyk przyjetych przez Podmiot
Publiczny,

realizacji zobowigzan o charakterze niefinansowym, w tym: przekazania Partnerowi
Prywatnemu prawa do dysponowania nieruchomosciami zajetymi lub przeznaczonymi
pod drogi publiczne (np. na podstawie umowy uzyczenia), przekazywania zwigzkowi JST
niezbednych dokumentoéw, ewentualnie wydawanie decyzji administracyjnych.

Zakonczenie i rozliczenie Umowy o PPP — w ramach tego etapu ulegnie rozwigzaniu
umowa, na podstawie ktorej przekazane zostato Partnerowi Prywatnemu prawo do
dysponowania nieruchomosciami zajetymi lub przeznaczonymi pod drogi publiczne.
Wiasnos¢ wybudowanych/wyremontowanych drég publicznych sie nie zmieni, poniewaz
przez caty okres realizacji Projektu pozostang one wtasnoscig JST biorgcych w nim
udziat. Zwrot nieruchomo$ci nastgpi na warunkach szczegoétowo opisanych w Umowie
o PPP, okreslajgcej w szczegolnosci stan gruntéw i drog podlegajgcych zwrotowi.

Likwidacja zwigzku JST — zostanie przeprowadzona wedtug zasad okreslonych

w statucie. Poniewaz nie przewiduje sie, aby zwigzek posiadat w ramach majatku inne
sktadniki niz srodki pieniezne, ewentualne $rodki znajdujace sie w jego posiadaniu na
moment wszczecia likwidacji powinny ulec zwrotowi do JST, proporcjonalnie do ich
udziatu w partycypowaniu w kosztach dziatalnosci zwigzku.

8. ZALACZNIKI DO ANALIZY

Zatacznik nr 1 Procedura zawierania porozumienia administracyjnoprawnego
Zatacznik nr 2 Procedura zawierania umowy cywilnoprawnej
Zatacznik nr 3 Procedura tworzenia zwigzku miedzygminnego, podstawa

dziatania, organy zwigzku miedzygminnego

Zalacznik nr 4 Procedura tworzenia zwigzku JST (powiatowo — gminnego),

organy, podstawa dziatania

Zatacznik nr 5 Procedura tworzenia spétki komunalnej, jej organy

oraz umowa spotki komunalnej

Zalacznik nr 6 Przygotowanie i przeprowadzenie Postepowania

oraz Umowa o PPP
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