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1. Stan faktyczny

Urzad Marszatkowski (dalej jako ,Umsd”) planuje zrealizowa inwestycg pod nazw Kolej
Metropolitalna — Etap |, poleggja na budowie Kolei Metropolitarnej w Galsku, tj. budowie linii
kolejowe] hczacej linic kolejowa od stacji Gdask-Wrzeszcz z lini kolejowa nr 201, co ma w
szczegOlnéci zapewnt pofaczenie kolejowe lotniska z centrum Gdka (dalej jako ,Inwestycja” lub
.Projekt” lub ,Kolej Metropolitalna”). Tereny pod nivestycg pozostaj we wiadaniu zaréwno
Wojewodztwa Pomorskiego, jak i poszczegolnych gipinez ktore przebiegana linia kolejowa a tate
0s6b prywatnych. Inwestycja jest wpisana do wykazedsiwzie¢ EURO 2012 okrdonego w ramach
Rozporadzenia Rady Ministrow z dnia 29.12.2009 r. w speawiykazu przedswzie¢ EURO 2012.
Projekt jest wpisany na Listprojektow indywidualnych dla Programu Operacyjndgtrastruktura i
Srodowisko 2007-2013 (stan na dzi@ lutego 2010 r.).. Zgodnie z informacjami tam asymi
catkowity koszt Projektu to 746,64 min zi, a szdamwma kwota dofinansowania wynosi 306 min zi.
Beneficjentem Projektu i jednoczee instytucy odpowiedziala za jego realizagjjest Wojewodztwo
Pomorskie. Projekt jest tzw. ggm projektem i jako taki ddzie podlegat procedurze notyfikacji KE
zgodnie z art. 39 — 41 Rozpadzenia 1083/06.

2. Rozpatrywane zagadnienia

Niniejsza Analiza przygotowana zostata w celu pnéagi mazliwych modeli uwarunkowa prawnych
realizacji Projektuwraz ze wskazaniem gtownych ryzyk prawnych goygh pojawt sie przy realizacji
Inwestycji oraz w celu wskazania rekomendacji pnéa@anych modeli prawnych (1 publiczny i 1 w
ramach PPP). Rekomendacje modeli prawnych realiraggstycji przygotowane zostaty w oparciu o
kryteria legalnéci oraz szybkéci realizacji Projektu, a przede wszystkim w opara kryterium

minimalizacji i/lub wyhczenia ryzyk prawnych wygtujacych w Projekcie.

3. Stan prawny

Podstaw formutowania wnioskow zawartych w niniejszej Aaai s nastpujace akty prawne oraz

dokumentyzrodiowe:
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Rozporadzenie 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Radynia 23 padziernika 2007 r.,
dotyczce ustug publicznych w zakresie kolejowego i droggw transportu pasarskiego oraz
uchylapce rozporzdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70, age/ dalej
.,Rozporzadzeniem 1370/2007"

Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 28 listopad®20. (2005/842/WE); zwana dalg)ecyzja KE

z 28.11.2005 r.”;

Traktat ustanawiagy wspoélno¢ europejsk (tekst skonsolidowany Dz. Urz. UE C 321 E/1 z
29.12.2006 r.), zwany dalgf]WE”. obecnie Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskieg. Urz.
C115/47 z 9 maja 2008 r.) zwany dalej TFUE.

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego iYRaddnia 31 marca 2004 r. koordyacg
procedury udzielania zamoéwieprzez podmioty dziatage w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, zwanejd®yrektyw a 2004/17/WE”,

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i YRaddnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwigublicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
zwane dalejDyrektyw a 2004/18/WE”,

Obwieszczenie Komisji Europejskiej w sprawie stoapia art. 87 i 88 TWE do pomocy publicznej
udzielanej w formie gwarancji (Dz. Urz. C 71/14 %.a3.2000 r.), zwane daleDpwieszczeniem
Komisji Europejskiej”;

Narodowe Strategiczne Ramy Odniesienia 2007-20M08tyczne w zakresie zasad dofinansowania
z programéw operacyjnych podmiotéw realgayjch obowazek swiadczenia ustug publicznych w
transporcie zbiorowym” wydane przez Ministerstwo ziRoju Regionalnego, zwane dalej
~Wytycznymi” ;

Wspolnotowe ramy dotyaze pomocy pastwa w formie rekompensaty z tytwdwiadczenia ustug
publicznych (2005/C 297/04), zwane dalejz@RNspolnotowymi ramami dot. rekompensaty”;
Biuletyn KE 9-1984, Stosowanie artykutow 92 i 93aKtatu EWG do udziatéw witadz publicznych
(Udziaty wkadz publicznych w kapitale spétki), zwadalej ,Biuletynem”;

10) Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce kamen(Dz.U.1997, Nr 9, poz. 43), zwana dalej

LUGK" ;

11) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamfwaieblicznych (Dz. U. 2007, Nr 223, poz. 1655

tekst jednolity), zwana dalgfPZP” ;
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12) Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samdere gminnym. (Dz. U. 2001, Nr 142.1591 tekst jddnp
zwana dalejuUSsSG”;

13) Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwielipzo-prywatnym (Dz. U. 2009, Nr 19,
po0z.100), zwana dalgPPP”;

14) Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji natypbadowlane lub ustugi (Dz. U. 2009, Nr 19, poz.
101), zwana dalejustawa o konces;ji”;

15) Rozporadzenie Rady Ministrow z dnia 11 sierpnia 2004 r.sprawie szczegotowego sposobu
obliczania wartéci pomocy publicznej udzielanej wadych formach (Dz. U. 2004, Nr 194, poz.

1983), zwane dalgRozporzadzeniem dot.obliczania pomocy publicznej”.

4. Realizacja Projektu w trybie Spotki Specjalnego Preznaczenia bez udzialu partnera

prywatnego

Opierapc sk na informacjach i oczekiwaniach Wdu, w celu realizacji Inwestycji nalg zaproponowa
I rozwazy¢ trzy wskazane na patszych grafikach schematy realizacji Inwestycji pistawiajce

podstawowe zafegenia prawne Inwestycji.
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4.1.Realizacja inwestycji przez SPV powotas przez Wojewoddztwo Pomorskie oraz zapewnienie
taboru przez Wojewodztwo Pomorskie na rzecz Operata Transportu — Wariant |

S. Cetera, M. Wegrzyn-Wysocka i Wspélnicy
KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH 1 ADWOKATOW
spétka komandytowa

WARIANT I - 100% SAMORZADU W SPV

Wojewodztwo Pomorskie ‘rJ UE
Cesja : 85%

e . S——

1 1

i I

i CCA I

i I

: CCA ’ 1
v y v I ;

I psc Dzierzawa

Bank K SPV | : taboru
Y 15% I I

1 Kredyt 1 1

i lub Optata za Optata za : I

i gRigacie . korzystanie z I

1 ) zarzadzanie infrastrdtll | I

! Cesja RRLE U TRy
——————————————————————————————————————— kolejowej :

\ v ]
I Zarzadca linii kolejowej | | Operator Transportu I
Www.cww.pl

Powyzszy schemat przygotowany zostat w oparciu ogpagice zatgenia:

1) Beneficjentemérodkéw z POI$ bedzie spotka celowa (SPV), ktrej 100% udziatowcesdzie
Wojewodztwo Pomorskie.

2) W ramach realizacji Projektu SPVedzie zobowizana do wybudowania oraz zapewnienia
zarzdzania wybudowanw ramach Projektu infrastruktukolejows.

3) SPV dokona w otwartym i niedyskryminacyjnym przgtarwyboru zarzdcy linii kolejowej,
posiadajcego wymagane prawem uprawnienia.

4) Wybrany zaradca linii kolejowej w zamian za otrzymywane wynadgenie od SPV duzie
zarzadzat wytworzol w ramach realizacji Projektu infrastrukfuwolejowna.

5) SPV nie kdzie podmiotem zobowzanym doswiadczenia ustug transportu kolejowego na rzecz

Wojewodztwa Pomorskiego.
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6) Koniecznym kdzie dokonanie wyboru podmiotwiadczcego ustugi transportu kolejowego na
wybudowanej i zmodernizowanej infrastrukturze kovegj oraz zawarcie z tyie podmiotem
(Operator Transportu lub OT) umowywiadczenie ustug publicznych (PSC).

7) Wojewddztwo Pomorskie ¢oizie dysponowa odpowiedni iloscia taboru, a tym samym PSC
zawarta z OT &dzie zobowazywat OT do wzecia w dziegawe od Wojewddztwa Pomorskiego
taboru w celu zapewnieniviadczenia nim ww. ustug. OTebizie zobowizany do uiszczania
optat za korzystanie z infrastruktury kolejowej pegednio na rzecz SPV.

8) Dofinansowanie otrzymane z PSiha realizagj Projektu nie przekroczy kwoty odpowiasice]
85% kosztéw kwalifikowanych.

9) SPV zacignie w banku finansagym wieloletni kredyt inwestycyjny, ewentualnie SPV
wyemituje obligacje na kwetodpowiadajca réznicy pomedzy wsparciem otrzymanym z P®il
oraz kosztami Projektu.

10) Niezkednym kgdzie ustanowienie na rzecz banku finaasego odpowiednich zabezpieazew.
kredytu lub emisji obligaciji.

11)W celu optymalizacji ww. zabezpiegzea take aby nie obara¢ budzetu Wojewddztwa
Pomorskiego przyjo, iz podstawowym zabezpieczeniegtbie umowa wsparcia (CCA) zawarta
pomigdzy Wojewddztwem Pomorskim, bankiem finansym oraz SPV zobowzujaca
Wojewddztwo Pomorskie do podniesienia kapitatu adétvego SPV w przypadku, gdy SPV nie
bedzie posiadasrodkéw na sptatkolejnej raty lub kolejnych rat zagjnictego kredytu.

12)Dodatkowo, aby zminimalizowaryzyko korzystania przez bank finangty z ww. uprawnié
przewidziano, 4 kredyt dzie take zabezpieczony dwoma cesjami wierzytétno
przystuguacymi SPV (optata za korzystanie z infrastrukturgnsportowej) oraz Wojewodztwu
Pomorskiemu (czynsz dzi@wny z tytutu korzystania przez OT z taboru).
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4.2.Realizacja inwestycji przez SPV powotas przez Wojewddztwo Pomorskie oraz niezaimego
Operatora Transportu (zapewniajacy tabor) — Wariant Il

S. Cetera, M. Wegrzyn-Wysocka i WspSlnicy
KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH 1 ADWOKATOW
spotka komandytowa

WARIANT Il - 100% SAMORZADU W SPV

UE

Wojewodztwo Pomorskie

CCA I
CCA :
A 4 \ 4 1
1
Bank SPV | PSC
v 15% I
1 Kredyt 1
1 lub 1
1 obligacje Optata za Optataza |
i . korzystanie z I
1 Cesja zarzgdzanie infrastruktury I
= el e e kolejowej I
R 2 ¥
| Zarzadca linii kolejowej | | Operator Transportu |
WWW. CWW. Pl

Powyzszy schemat przygotowany zostat w oparciu ogpagice zatgenia:

1) Beneficjentemsrodkow z POI§ bedzie spotka celowa (SPV) , ktérej 100% udziatowdsgdzie
Wojewodztwo Pomorskie.

2) W ramach realizacji Projektu SPVedrie zobowizana do wybudowania oraz zapewnienia
zarzdzania wybudowanw ramach Projektu infrastruktukolejowa.

3) SPV dokona w otwartym i niedyskryminacyjnym przgtarwyboru zarzdcy linii kolejowej
posiadajcego wymagane prawem uprawnienia.

4) Wybrany zarzdca linii kolejowej w zamian za otrzymywane wynaggenie od SPV dulzie
zarzdzat wytworzol w ramach realizacji Projektu infrastrukiueolejowa.

5) SPV nie kdzie podmiotem zobowtanym doswiadczenia ustug transportu kolejowego na rzecz
Wojewddztwa Pomorskiego.

6) Koniecznym ldzie dokonanie wyboru podmiotwiadczcego ustugi transportu kolejowego na
wybudowanej i zmodernizowanej infrastrukturze kolegj oraz zawarcie z tybe podmiotem

(Operator Transportu lub OT) umowywiadczenie ustug publicznych (PSC).
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Wojewodztwo Pomorskie niecizie dysponowa odpowiedmi iloscia taboru a tym samym PSC
zawarta z OT &dzie zobowazywaé OT do zapewnienia tak taboru niezélnego doswiadczenia
ustug transportu kolejowego.

OT bkedzie zobowazany do uiszczania optat za korzystanie z infrastiny kolejowej bezpg&rednio
narzecz SPV.

Dofinansowanie otrzymane z PSiha realizag Projektu nie przekroczy kwoty odpowiagce]
85% kosztéw kwalifikowanych, wobec czego nigdiym jest zapewnienie dalszego sfinansowania
brakupcej kwoty.

SPV zacignie w banku finansagym wieloletni kredyt inwestycyjny, ewentualnie SRyemituje
obligacje na kwat odpowiadajca réznicy pomidzy wsparciem otrzymanym z PQiloraz
kosztami Projektu.

Niezbednym kedzie ustanowienie na rzecz banku finaasego odpowiednich zabezpieazew.
kredytu lub emisji obligaciji.

W celu optymalizacji ww. zabezpieazea take, aby nie obaiza¢ budzetu Wojewddztwa
Pomorskiego przgjo, iz podstawowym zabezpieczenierdbie umowa wsparcia (CCA) zawarta
pomidzy Wojewddztwem Pomorski, bankiem finangym oraz SPV zobowkujaca
Wojewddztwo Pomorskie do podniesienia kapitatu adétvego SPV w przypadku, gdy SPV nie
bedzie posiadasrodkéw na sptatkolejnej raty lub kolejnych rat zagjnictego kredytu.

Dodatkowo, aby zminimalizowaryzyko korzystania przez bank finangty z ww. uprawnié
przewidziano, kredyt lzdzie take zabezpieczony casyierzytelnaci przystugujca SPV (optata

za korzystanie z infrastruktury transportowej).
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4.3.Realizacja inwestycji przez SPV powotaa przez Wojewodztwo Pomorskie bez niezateego

Operatora Transportu — Wariant |ll

owyzszy schemat przygotowany zostat w oparciu ogpagice zataenia:
1) Beneficjentemsrodkéw z POIi$ bedzie spdtka celowa (SPV), ktérej 100% udziatowcegdzie
Wojewddztwo Pomorskie.

2) W ramach realizacji Projektu SPVedzie zobowizana do wybudowania oraz zapewnienia
zarzadzania wybudowanw ramach Projektu infrastruktukolejows, a take doswiadczenia ustug
transportu kolejowego na wybudowanej i zmodernizwejénfrastrukturze kolejowe;j.

3) SPV dokona w otwartym i niedyskryminacyjnym przgtarwyboru zarzdcy linii kolejowej

posiadagcego wymagane prawem uprawnienia.
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Wybrany zarzdca linii kolejowej w zamian za otrzymywane wynaggenie od SPV duzie
zarzadzat wytworzol w ramach realizacji Projektu infrastrukfuwolejowna.

SPV kedzie podmiotem zobowtanym doswiadczenia ustug transportu kolejowego na rzecz
Wojewodztwa Pomorskiego w oparciu o umeoswswiadczeniu ustug publicznych (PSC).

W ramach realizacji Projektu zakupiony zostanieepr5PV take tabor w ildci niezlzdnej do
swiadczenia ustug transportu kolejowego.

W zwiazku z faktem, 4 dofinansowanie otrzymane z P®iha realizag Projektu nie przekroczy
kwoty odpowiadajcy 85% kosztow kwalifikowanych nieznym jest zapewnienie dalszego
sfinansowania brakagej kwoty.

SPV zacignie w banku finansagym wieloletni kredyt inwestycyjny ewentualnie SRyemituje
obligacje na kwat odpowiadajca réznicy pomidzy wsparciem otrzymanym z PQibraz kosztami
Projektu.

Niezkbednym ledzie ustanowienie na rzecz banku finaasego odpowiednich zabezpieazerw.
kredytu lub emisji obligaciji.

10) W celu optymalizacji ww. zabezpiedzea take, aby nie obara¢ budetu Wojewddztwa

Pomorskiego przyo, iz podstawowym zabezpieczenieradbie umowa wsparcia (CCA) zawarta
pomiedzy Wojewddztwem Pomorski, bankiem finargym oraz SPV zobowzujaca Wojewddztwo
Pomorskie do podniesienia kapitatlu zakladowego 8Ppfzypadku, gdy SPV nieclizie posiada
srodkow na sptatkolejnej raty lub kolejnych rat zagjnictego kredytu.

4.4, Kryteria wst epnej oceny wariantow realizacji w formie SPV bez pdnera prywatnego.

Majac na uwadze powgzej opisane gtdwne zadenia przedstawionych trzech wariantéw realizacji

inwestycji naley wyodrebni¢ nastpujace ich cechy, ktére wplywajna uksztattowanie kryteriow oceny

wariantow oraz kacowa rekomendaegjw zakresie realizacji Projektu w oklenym wariancie.

1) ,Bankowalnos¢ Projektu” — wspolm cechly wszystkich ww. wariantow jest adenie do
ustanowienia takich zabezpieézea rzecz banku finansigego, aby w jak najmniejszy sposéb
obciazaly one bezpoednio wskaniki zadtuwzenia Wojewodztwa Pomorskiego;

2) llosé strumieni finansowych - kazdy z ww. wariantdw generuje oktena ilos¢ strumieni i
przeptywow finansowych porgilzy uczestnikami Projektu, ich #6 oraz kierunek wplywajna

ww. ,bankowalng¢ Projektu”;
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3) Zgodnosé¢ z prawem unijnym w tym w szczegolnéci zasadami pomocy publicznej— w
zwiazku faktem, = kazdy z ww. wariantéw zaktadaz Projekt jest wspotfinansowany zedkow
POIiS nalery ocené kazdy z ww. wariantow w zakresie ryzyka wggbwania w nim lub nie
pomocy publicznej;

4) Wyboér OT - kazdy z wariantow zakladaziw ramach realizacji projektu niegnym jest
wybranie OT, ktory bdzie $wiadczyt ustug transportu kolejowego przy wykorzystaniu
wybudowanej i zmodernizowanej infrastruktury kole@, w konsekwencji naiy ocent, ktory z
wariantbw umaliwia wybér OT bez ryzyk prawnych lub przy zmininmdwaniu ryzyk
prawnych;

5) Zmiana OT - konsekweng sposobu wyboru OT jest tak mazliwos¢ jego zmiany w przypadku,
gdy nie wywhzuje s¢ w sposob wisciwy ze swoich zobowzan. Tym samym naley dokona
oceny kadego wariantu w oparciu o kryterium elastycamamiany OT;

6) Wiasnosé taboru — kazdy z wariantébw w sposéb odmienny reguluje kwestlasmaci taboru
przy pomocy, ktérego O3wiadczy ustugi. Tym samy naidg dokon& oceny kadego wariantu w

oparciu o kryterium wtasrici taboru i wptywu tej cechy na realizadprojektu;

Majac na uwadze powgze, w celu wyboru najodpowiedniejszego wariantkkodano oceny ww. trzech
wariantow wg Metody rankingowej (miejca 1 — 3)nBsza tabela, oraz nadane waciogankingowe dla
poszczegoblnych kryteribw stanawjedynie ocea eksperck, dokonan w oparciu o déwiadczenia ze
zrealizowanych jak i realizowanych projektow podgptim do Inwestycji a tale w oparciu o

zdiagnozowany stan prawny oraz o przedstawionyfaitgczny.

Cecha Projektu Wariant | Wariant Il Wariant Il
1. | Bankowalnaos¢ projektu 2 2 1
2. | Zgodnaos¢ z prawem unijnym, 3 1 2

w tym w szczegOlnéci

zasadami pomocy publicznej

3. | Sposbdb wyboru OT 1 1 1
4. | Elastyczngé¢ zmiany OT 1 2 3
5. | Zapewnienie taboru 3 1 2
6. | Sredni ranking 2,0 1,4 2,0
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Podsumowujc ww. Warianty naley wskazd, iz:

1) W nawizaniu do kryterium bankowald&ci Projektu wszystkie Warianty zapewnidjankowalnéc
Inwestycji na dobrym poziomie. Realizacja Wariahtm podobnym stopniu jak realizacja Wariantu
Il obciaza wskaniki zadtwenia Wojewddztwa Pomorskiego. Jedndome naley wskazé, ze
dopiero Wariant 1l zapewniag zminimalizowany przeptyw finansowy pogdiy uczestnikami
Projektu wraz z jednoczesnym zabezpieczeniem kuedytpostaci cesji z wierzyteldo PSC,
powoduje ograniczenie powstawania innych zabezpheaabcihzajacych zdolné¢ kredytowy

Wojewddztwa Pomorskiego.

2) Wszystkie Wariantysgzgodne z prawem unijnym oraz zasadami udzielemiaoggey publicznej (PSC
na zasadach rozpadzenia 1370/2007). Wariant | dla oceny wepstwania pomocy publicznej me
w zwiazku z dzietawg taboru od Wojewddztwa nie spetiaszystkich przestanek gwaranicych
wykluczenie pomocy publicznej w jego zastosowawdiednake zawarcie umowy PSC z OT w
swietle obowazujacych przepisow dotyezych pomocy publicznej zapewnia w Wariancie |l
mozliwie najlepsze rozwizanie wykluczajc tym samym zagi@nia zwizane z wysipieniem
pomocy publicznej w szczegolw gdy zapewnionedulzie aby SPV byla spdkpowotary, w celu
realizacji zada wtasnych Wojewddztwa Pomorskiego/w celu realizentgresu publicznego, ktorym
jest realizacja Inwestycji, a dziatakto SPV powinna by ograniczona do zadazwigzanych z

budows a nastpnie zaradzaniem powierzapinfrastruktug transportow.

3) Nalezy wskazé, iz Wariant Il realizacji Projektu m@ w znacznym stopniu skomplikowa
zwigkszy¢ ryzyko wystpowania w ramach Projektu pomocy publicznej, allBowiSPV rozliczana
bedzie w oparciu o przepisy Rozpadzenia 1370/2007, co przy pokeniu w ramach SPV funkcji
operatora transportu oraz bugitggo i odpowiedzialnego za zatizanie (pérednio — bezpoednio
zaradzat kzdzie wybrany zamdca) infrastruktuy maze utrudné ustalenie prawidtowej wysokoi
wynagrodzenia SPV.

4) Wszystkie Warianty gwarantyj optymalny sposob wyboru OT. Zapewniajvybudowanie,
zarzdzanie orazwiadczenie ustug w Wariancie | i Il przezzne podmioty, a w Wariancie Il przez
jeden podmiot, jednake we wszystkich poprzez zagwarantowanie warunkowklencyjnych

zgodnie z przepisami PZP.
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5) Elastyczné¢ zmiany OT najlepiej ksztaltuje ¢siparzy realizacji Wariantu |, jednak w braku
mozliwosci udostepnienia taboru w okresie realizacji Inwestycji @ra&ojewodztwa Pomorskiego, z
przyczyn technicznych wariant ten peoby niemaliwy do wdrazenia. Podobnie Wariant 11l w
przypadku, gdy w ramach PSC, SPV ngdhe wywhzywata s¢ ze swoich zobowgan (w zwiazku
ze stala konkurencja na rynku przewoikdw kolejowych i jednoczmie diugi okres realizacji
zamowie | dostawy taboru) Wojewodztwo niedrzie w stanie zagwarantowaiagtosci swiadczenia
ustug przewozowych. Tym samym wybor najlepszym tigzaniem dl realizacji Projektu w ramach
zapewnienia taboru jest Wariant I, ktéry zobamuije OT do zapewnienia taboru niedhego do

swiadczenia ustug

W zwigzku z powyzszymi wynikami dalszej szczegétowe] analizie w ¢&i IV.3. niniejszego
opracowania poddane zostaty Wariant 1l oraz Wariantlll. Odrzucenie Wariantu | wynika przede
wszystkim z negatywnej oceny kryterium ,zapewnieniadaboru”, gdyz z informacji uzyskanych od
Urzedu wynika, ze brak jest faktycznej oraz technicznej maliwosci, aby obecnie istniejcy tabor

kolejowy wykorzystaé¢ w ramach realizacji Projektu.
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4.5. Szczegdbtowa analiza rekomendowanych wariantoéw (Il lil) realizacji Inwestycji bez udziatu

partnera prywatnego

4.5.1. Beneficjent

Na wstpie niniejszej szczegoOtowej analizy rekomendowany@tiantow realizacji Inwestycji natg
wskaza, iz zgodnie z zapisami Szczegotowego Opisu Osi Petoytych POI$ beneficjentami dziatania
7.3., w ramach ktorego dofinansowany ma zoBi@jekt mog by¢ nastpujace podmioty:
- Gminy i miasta na prawach powiatuwzdee w 9 obszarach metropolitalnych lub dzigdajw ich
imieniu jednostki organizacyjne,
- Zwiazki i porozumienia jednostek samedz terytorialnego,
- Przewdanicy swiadczcy ustugi w zakresie transportu pzsieskiego na podstawie odpowiednich
umow,
- Zarzdcy drog,
- Zarzdcy infrastruktury komunikacyjnej,
- Zarzdcy infrastruktury kolejowej,

- Samorady wojewodztw.

Analizowane warianty Il i 1l zakladajzgodnie ze wskazaniami Wdu, &z beneficientem w ramach
realizowanej Inwestycji ggizie SPV. Wybor SPV, jako beneficjertadkéw z POIS wymaga bedzie
jednak wysipienia do wiaciwego ministerstwa z wnioskiem o dokonanie odpowieh zmian w
Szczegbtowym Opisie Osi Priorytetowych w ramachaldziia 7.3. POfi w ten sposob, aby éndd
potencjalnych beneficjentow wymienione zostaty zeakspotki kapitatowe, w ktérych samady
wojewddztw posiadaj100% udziatéw lub akcji.

Podsumowupc nalezy wskaz&, iz bez dokonania powyszych zmian w Szczegotowym Opisie Osi
Priorytetowych w ramach dziatania 7.3. POIS nie bedzie mazliwosci, aby zgodnie ze wskazaniami
Urzedu beneficjentem byta SPV. Tym samym do czasu, gghowyzsze zmiany nie zostag dokonane

nalezy uznaé, iz jest to podstawowe ryzyko prawne wyspujace w ramach realizacji Projektu.
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4.5.2. Pomoc publiczna

4.5.2.1. Pomoc publiczna — uwagi ogoine

Zgodnie z przepisenart. 107 ust. 1 (TFUE) wsparcie finansowella podmiotu prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarca podlega przepisom dotygzym pomocy publicznej, jeli jednoczénie
spetnione g nastpujace warunki:
1) udzielane jest ono przganstwo lub zesrodkéw panstwowych,
2) przedsgbiorstwo uzyskujerzysporzenie na warunkach korzystniejszych od ofe@wanych na
rynku,
3) ma charakteselektywny (uprzywilejowuje okrélone przedsibiorstwo lub przedsbiorstwa albo
produkcg okreslonych towarow),
4) grozi zaktoceniem lub zakidéca konkureng oraz wptywa na wymiang handlowa miedzy
panstwami cztonkowskimi UE

W celu rozstrzygricia, czy konkretne wsparcie finansowe stanowi pomaigliczra w rozumieniu art.

107 ust. 1 TFUE, naly ocent, czy zostaty spetnione w konkretnym przypadioznie wszystkie

powyzej wymienione przestanki.

Wskaz& ponadto naley, iz pojecie ,przedstbiorstwa” zdefiniowane jest w art. 1 zatrdzporz;dzenia
Komisji (WE) nr 800/2008 z dnia 6 sierpnia 200&iznaicego niektore rodzaje pomocy za zgodne ze
wsp6lnym rynkiem w zastosowaniu art. 87 i 88 TraktZgodnie z ww. przepisemza przedsibiorstwo
uwaa Sk podmiot prowadzcy dziatalngé gospodarcz bez wzgldu na jego form prawry. Zalicza s¢

tu w szczegolnigi osoby prowadze dziatalnéé na wtasny rachunek oraz firmy rodzinne zajmajse
rzemiostem lub inp dzialalndciq, a take spotki lub konsorcja prowagdee regularm dzialalngé
gospodarcz.” Nalezy zauwayé¢, iz pojecie to jest szeroko rozumiane i obejmuje swym Zsdme
wszystkie kategorie podmiotéw zaangavanych w dziataln@& gospodarcg, niezaleznie od ich formy
prawnej oraz zrodet finansowania (orzeczenie w sprawie C-41/90 Hofner i Elser przko Macrotron
GmbH, Zb. Orz. TS 1991, s. 1-1979). Coeugj, nie ma znaczenia fakg, & to podmioty nienastawione
na zysk Qon-profit organisation np. orzeczenie z dnia 21 winéa 1999 r. w sprawie Albany, sprawa
C-67/96, Zb. Orz. TS 1999, s. I-5751). Podkrtenalezy takze, iz przepisy prawa unijnego znajduj

zastosowanie rowniedo podmiotow sektora publicznego prowadzh dziatalné¢ gospodarcz Przy

' Tzw. ogoblne rozporzizenie w sprawie wytzei blokowych (Dz. Urz. UE L 142 z 14.05.1998)
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tak szeroko zak&onych ramach definicji przeddiorcy podstawowe znaczenie ma rodzaj prowadzonej
przez podmiot dziatalgci. Przez dziataln@ gospodarcz nalezy rozumie, zgodnie z orzecznictwem
sadow Unii Europejskiej, oferowanie towaréw i ustug na rynku_Pogcie to dotyczy zarowno
dziatalngci produkcyjnej, jak i dystrybucyjnej oraz ustuggweNie jest istotne wygpowanie
zarobkowego charakteru dziatabeo W zwigzku z tym, dziatalné& gospodarcg w rozumieniu prawa
konkurencji Unii Europejskiej, prowadzimog takze r&norodne podmioty typunon-profit (np.
orzeczenie z dnia 21 wrgga 1999 r. w sprawie Albany, C-67/96). Przy ocenferakteru danej
dziatalngci sady Unii Europejskiej kiery sie mazliwoscia wyskpowania na okidonym rynku

rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji ze strony innych podmiotow.

4.5.2.2. Realizacja Inwestycji w Wariantach Il oraz 11l a pomoc publiczna

Nalezy wskaz&, iz projekty podlegajce dofinansowaniu w ramach dziatania 7.3. B@jlipolegajce na
finansowaniu tworzenia lub modernizacji infrastiuit stuzacej transportowi publicznemu przyjaznego
srodowisku mana co do zasady pogrupoéva nas¢puje typy:

1) projekty w ramach ktérych wytworzona infrastrukturansportowa stanowi wias§topubliczry
(beneficjentem projektu jest podmiot publiczny),

2) projekty w ramach ktorych wytworzona infrastruktaransportowa stanowi wtas§topodmiotu
niepublicznego, ktory zasdza t infrastruktug, ale nie prowadzi dziataldoi przewozowej
(beneficjentem projektu jest ten podmiot),

3) projekty w ramach ktérych wytworzona infrastruktur@ansportowa stanowi wihaséo
przewanika (beneficjentem jest przewak).

Ad 1) Tworzenie publicznej infrastruktury transmowej stanowi zadanie organdw publicznych (Skarb
Paistwa i jednostki samogdu terytorialnego), a wc nie jest dziataln&eia wykonywara w warunkach
konkurencji. Zatem dofinansowani@odkami programu operacyjnego projektu z tego zakraeie
stanowi pomocy publicznej. Pomoc publiczna zengednak wysipi¢ na drugim poziomie — przy
dysponowaniu g infrastruktus przez wtadze publiczne. zidi infrastruktura ta jest ogélnodgpha to
pomoc publiczna nie ma miejsca, gdyie jest spetnione kryterium selektywiod Jeli jednak
infrastruktura ma shy¢ okreslonemu podmiotowi (lub wecz jest mu dedykowana), to jej udgstienie

na zasadach nierynkowyckdzie stanowito pomoc publicardla tego podmiotu. Nadto nalewskaza,

iz sam fakt,ze infrastruktura ma shy¢ tylko jednemu podmiotowi (albo oldlenej liczbie podmiotow)
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nie przegsdza jeszcze o wyghieniu pomocy publicznej. Pomoc ta nie vayst jesli podmiot/podmioty
korzystajce z infrastruktury &da wytonione w drodze przetargowej (co zapewsiwarunki korzystania

z infrastruktury § warunkami rynkowymi).

Ad 2) Jeeli kolejowa infrastruktura transportowa stanowiasidéé odrbnego podmiotu (ktory
udostpnia t infrastruktug za odptatnécia wszystkim zainteresowanym przeimikom), to z reguty
podmiot ten dziata w warunkach monopolu, podobmst w Polsce gdzie monopol na budow
zaradzenia kolejow infrastruktun transportow posiada Pa@stwo w rozumieniu przepisow
wspolnotowych, dziatage w formie Skarbu Ratwa czy te jednostek samosdu terytorialnego lub te
odpowiednich jednoosobowych spétek specjalnego zpazenia. Dofinansowanie zeodkéw
programu operacyjnego projektu polegaigo na budowie, rozbudowie lub modernizacji tej
infrastruktury nie bdzie zatem stanowito pomocy publicznej. Pasay typ odpowiada wariantowi |l
realizacji Inwestycji, jednale aby mdc jednoznacznie stwierdziz realizacja Inwestycji w ramach
wariantu 1l i wsparcie, ktére skierowanedaie do SPV nie dmzie stanowito pomocy publicznej w
ramach realizacji Projektu, trzeba zapewatdy:

a) SPV byta spotk powotara w celu realizacji zadawtasnych Wojewodztwa Pomorskiego/w celu

realizacji interesu publicznego, ktorym jest readiz Inwestycji;
b) dzialaing¢ SPV powinna b§ ograniczona do zadazwiagzanych z budow a nastpnie

zarzadzaniem powierzaninfrastruktug transportow.

Nadto naley wskaz&, iz zgodnie z pogddami KE, linie kolejowe stanowigtowna infrastruktue
kolejowa i sa tzw. instalacjami istotnymi, w zwzku z czym zargzanie tak infrastruktug moze zosta
uznane za rodzaj monopolu naturalnego. DodatkowowsEazata,ze pastwa cztonkowskie nieas
zobowhzane do otwarcia rynku ustug zadzania infrastruktur orazze wsparcie kierowane do zadry
powinno by rozpatrywane w ograniczeniu do terytorium danegguk— co powoduje brak konkurencji
w ramach Unii Europejskiej. Tym samym wsparcie altmie SPV w ramach Wariantu 1l co do zasady
nie kegdzie stanowito niedozwolonej pomocy publicznej. Zakdalsze wsparcie (np. w formie
podwyzszania kapitatu zaktadowego SPV) udzielne SPV wefaksploatacji linii kolejowej przez

Wojewodztwo Pomorskie niegbizie stanowito niedozwolonej pomocy publicznejespetnione zostan
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ww. warunki. Powysze wnioski znajdgjpotwierdzenie w dotychczasowych pgitich prezentowanych
przez Komis} Europejsk®.

Jednake majc na uwadze faktziSPV kedzie jedynie ,pérednikiem” a widciwe ustugi zargdzania
wybudowan w ramach realizacji Inwestycji ligikolejowa wykonywa bedzie podmiot posiadagy
stosowne uprawnienia nale wskaza, iz wybor takiego podmiotu musi zostaokonany w otwarte;,

konkurencyjnej i niedyskryminacyjnej procedurzegtazgowe;.

Ad 3) Jeeli infrastruktura stanowi wilaseé przewanika i jest przezg@ wykorzystywana do
wykonywania przewozow, to dofinansowanie tej intinalstury stanowi co do zasady pomoc publiczn
Aby pomoc ta mogta zostauznana za dozwolanpomoc publicza przewanik (SPV) winien by
wynagradzany zgodnie z Rozpgazeniem 1370/2007, czyli otrzymywaekompensatw odpowiedniej
wysokdaici, ktora lzdzie pokrywata uzasadnione koszty wykonywania poieych mu zadawtasnych
Wojewddztwa Pomorskiego. Tym samym rglevskazé, iz w Wariancie 1l dla wykluczenia ryzyka
wystepowania niedozwolonej pomocy publicznej SPWd4e musiata funkcjonowajako podmiot
wewrgtrzny i otrzymywa rekompensatz tytutu s$wiadczenia powierzonych ustug publicznych obliczon

zgodnie z zapisami Rozpaxzenia 1370/2007.

Podsumowupc nalezy wskaz&, iz zminimalizowaé lub wykluczyé¢ ryzyko wystepowania pomocy
publicznej w ramach realizacji Projektu mozna w nasgpujacy sposob:
1) w Wariancie Il poprzez zapewnienie, aby:
a) SPV byla spotia powotamg w celu realizacji zada wlkasnych Wojewodztwa Pomorskiego/w
celu realizacji interesu publicznego, ktorym jest ealizacja Inwestycji;
b) dziatalnos¢ SPV byta ograniczona do zad@ zwigzanych z budowa, a nasgpnie zarzadzania
powierzong infrastruktur g kolejowg oraz
c) jesli SPV nie bedzie faktycznie zaradza¢ powierzomg infrastruktur a kolejows, to winna
ona dokon& wyboru zarzadcy w otwartej, konkurencyjnej i niedyskryminacyjnej
procedurze przetargowej;
2) w Wariancie Ill poprzez zapewnienie aby SPV byta pdmiotem wewretrznym Wojewodztwa

Pomorskiego i poprzez otrzymywanie rekompensaty zytutu swiadczenia powierzonych ustug

2m.in.: 1) decyzja KE nr N 510/2005 z dnia 10.0020.; 2) decyzja KE nr N 478/2004 z dnia 07.06&®) decyzja KE nr
N 362/2002 z dnia 17.07.2002 r.
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publicznych obliczonej zgodnie z zapisami Rozpogzizenia 1370/2007, co jednale maze by
praktycznie bardzo utrudnione ze wzgédu na ,pomieszanie” w jednym podmiocie (SPV)

wszystkich funkgciji, tj. budowania, zarzadzania i operatorstwa, co wskazano w pkt 4.3. povigj.

4.5.2.3. Finansowanie Inwestycji a pomoc publiczna

W obu wariantach przewidziana, finansowanie Projektu opigraic bedzie nasrodkach wspdélnotowych
(nie wigcej niz 85% kosztow kwalifikowanych), ktorych beneficjemtdxdzie SPV oraz finansowaniu
dtuznym opartym o kredyt lub emisje obligacji SPV, origéci nie mniejszej ni roznica pomedzy
catkowits wartccia Inwestycji a dofinansowaniem otrzymanym w ramaddlif. Przygto takze,
minimalnymi zabezpieczeniami, jakiclkdzie oczekiwat bank finansigy beda: umowa wsparcia (CCA)
oraz cesje wierzytelgoi naleznych SPV. Mac na uwadze powgze naley podkrali¢, iz w takim
wypadku w przypadku Wariantu Il praktycznie nienisfa ryzyka prawne, ktére utrudniatyby taki sposéb

finansowania Projektu.

Zupetnie odmiennie dalzie natomiast w przypadku wariantu Il gdzie SPaddoca jednoczénie OT
bedzie musiata by wynagradzana zgodnie z Rozpgmizeniem 1370/2007, a finansowanie Inwestycji i
zastosowane zabezpieczenia moeg zwiazku z tym w znacznym stopniu pomniejézgtrzymywar

przez SPV rekompensat tytutuswiadczenia ustug publicznych.

Przyjta struktura finansowania Inwestycji zaktada mezinwvarcie przez bank finangay, Wojewodztwo
Pomorskie oraz SPV umowy wsparcia kapitalowego (L;Cha podstawie ktérej Wojewodztwo
Pomorskie bdzie zobowizane do podwiszenia kapitatu zakladowego SPV, w przypadku gdy Sie
bedzie posiadata odpowiednicinodkow na sptat zacagnictego kredytu. W takim wypadku olieiniu
bedzie musiata ulegakwota rekompensaty otrzymywanej przez SPV na pwdst Rozporzdzenia
1370/2007 a tate uwzgkdnione musz zost& ponizsze uwagi dotycce dokapitalizowania Spotek w

Zwiazku z ocen wyskpowania pomocy publicznej.

Do okrelenia, czy konkretne dziatanie jest poraquubliczry, nalery przeliczy wartas¢ przysporzenia
dokonanego przez podmiot publiczny na rzecz dapexgdstbiorcy, wg Rozporgdzenia dot. obliczania
pomocy publicznej. Kade podwyszenie kapitatu zakladowego zgodnie z tym Rozmtreniem

wymaga, bowiem wyliczenia wskaika Ekwiwalentu Dotacji Brutto (EDB). dé ten wskanik
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przyjmuje warté¢ ujemry lub réwm zeru, dokapitalizowanie Spotki w formie podwgyenia kapitatu

zakladowego nie jest uznawane za pomoc pukdiciv przypadku, gdy warfd ta kgdzie dodatnia

zastosowanie magnie¢ dwa mechanizmy:

1) albo rekompensata wyptacana SPV w oparciu o Rozgpenie 1370/2007 ulegnie stosownemu
obneeniu, albo

2) rekompensata pozostanie na niezmienionym poziomagymiast spetnione musavtedy zosta

warunki okrglone w Biuletynie
Mozliwos¢ wystpienia pomocy publicznej, w zwaku z podwyszaniem kapitatu SPV w zamian za
wklady pienézne i niepierngzne, naley réwniez rozpatrzy biorac pod uwag stanowisko Komisji

Europejskiej wyraone Biuletynie.

Komisja Europejska nie uznaje za pomoc publiczn

1) zwyklego, czsciowego lub catkowitego nabycia udziatu w kapitskmiejacej spotki, bez wnoszenia
nowego kapitatu;

2) wniesienia nowego kapitatu w okolicZwiach, ktore bytyby mdiwe do przygcia dla prywatnego
inwestora dziatajcego w normalnych warunkach gospodarki rynkowei, weowczas gdy:

a) nastpuje utworzenie nowej spotki, w ktorej wtadze pubiie kontroly caty kapital, hdz tez
wigkszaciowy lub mniejszéciowy pakiet akcji, pod warunkiemie wladze stosajte same
kryteria, co dostawca kapitatu w normalnych warwtkgospodarki rynkowej;

b) nastpuje wniesienie nowego kapitatu do przetsirstwa publicznego, pod warunkieag nowy
kapitat odpowiada nowym potrzebom inwestycyjnym zokzezpérednio z nimi zwizanym
kosztom orazze przemyst, w olebie ktorego dziata dane przegsibrstwo, nie cierpi na
strukturalm nadwyke mocy produkcyjnych na wspdolnym rynku, orag sytuacja finansowa
przedstbiorstwa nie budzi zastrzen;

c) ma nasipi¢ zwickszenie udziatu publicznego w spotce, pod warunkiemmwnoszony kapitat jest
proporcjonalny do liczby udziatébw posiadanych praetadze oraz nagbuje jednoczénie z
wniesieniem kapitatu przez prywatnego udziatlowcdzial prywatnego inwestora musi raie

realne znaczenie ekonomiczne;
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d) strategiczna natura inwestycji pod wadgm rynkéw lub dostaw pozwala traktavaabycie
pakietu akcji jako normalne zachowanie dostawcytkhp pomimoze rentowné¢ jest op@niona
w czasie;

e) potencjat rozwojowy spotki otrzymagej pomoc, przejawiagy sk w zdolnGci generowania
innowacji przez wszelkiego rodzaju inwestycje, palanvtraktowa t¢ operact jako inwestyat
zwiazam ze szczegolnym ryzykiem, lecz myog sic w ostateczni optact.

Komisja Europejska _za pomoc publigzmznaje natomiast sytuacje, w ktérych wniesienievegn
kapitatu nasfpuje w okolicznéciach, ktére nie bylyby nidiwe do przygcia dla prywatnego inwestora
dziatapcego w normalnych warunkach gospodarki rynkowe, woéwczas, gdy:

1) sytuacja finansowa spoétki, a w szczegdbiostruktura i objtos¢ ciazacego na niej dtugu, nie
pozwala oczekiwa w rozednym terminie normalnego zysku (w postaci dywiddad zyskow
kapitatowych) od zainwestowanego kapitatu;

2) ze wzgkdu na niewystarczagy przeptywsrodkow piengznych, o ile nie z innego powodu, spotka
nie bylaby w stanie pozyskafunduszy potrzebnych do programu inwestycyjnego ryaku
kapitalowym;

3) udziat ma charakter krétkoterminowy, z okresem adkbaywania i cen sprzeday okrelonymi z
gory tak, ze zysk dla dostawcy kapitatu jest zdecydowanieszy, niz mégtby on oczekiwa od
inwestycji na rynku kapitatowym przy podobnym okeeszasu;

4) udziat wtadz publicznych obejmuje przeje lub kontynuag catcsci lub czsci nieefektywnych
dziataxr spotki w ztej kondycji poprzez utworzenie nowepbg prawnej;

5) wielkos¢ udziatu przekracza rzeczywqsivartas¢ (aktywa netto plus waré firmy lub wartg¢ know

- how) spotki, z pewnymi wygkami.

Przy rozpatrywaniu zatem, czy podigyenie kapitatu zaktadowego SPV stanoladzie niedozwoloa
pomoc publicza nalezatoby uwzgtdni¢c przede wszystkim przedstawione paejystanowisko Komisji
Europejskiej iprzeanalizowa, czy i ktore z ww. warunkéw bylyby/grozityby spetimeniem w
przypadku podwyzszenia kapitatu zakladowego SPV przez Wojewddztwo omorskie, w celu

zapewnienia finansowania Inwestycji.
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Maj ac na uwadze powysze naléy wskaz&, iz realizacja Inwestycji w wariancie Il niesie za sba
znaczce ryzyko zwgzane z uznaniem finansowania Inwestycji za pomoc pliczng. W wariancie Il
takie ryzyko praktycznie nie wysepuje o ile spetnione zostap warunki okreslone w pkt 5.2.2.

niniejszej Koncepciji.

4.6. Ryzyka prawne wyboru i zmiany OT

Nalezy wskaz&, iz co do zasady wybor OT w Wariantach 1l i Il peoby dokonany na zupetnie
odmiennych zasadach. Zgodnie z art. 5 ust. 6 Razgoenia 1370/2007 o ile nie zakazuje tego prawo
krajowe, widciwe organy mog podpé¢ decyzg o bezpérednim udzielaniu zamowieprowadacych do
zawarcia umow éwiadczenie ustug publicznych w zakresie transpkdiejowego z wyjtkiem innych
rodzajow transportu szynowego, takich jak metrothalmwaje. Na zasadzie ogisstwa od art. 4 ust. 3
Rozporadzenia 1370/2007 takie umowy zawieraneraksymalnie na okres dziesiu lat, z wyptkiem
sytuacji, w ktérych ma zastosowanie art. 4 ust.og@radzenia 1370/2007. W zwiku z powyszym
wybér OT winien przebieganastpujaco:

1) W wariancie Il w zwazku z faktem rozdzielenia funkcji OT oraz SPV, wylT maze odby si¢ ha
dwa sposoby:

a) w przypadku, gdy OT duizie jednoczénie podmiotem wewgtrznym Wojewodztwa
Pomorskiego (np. SKM) jego wyboéredrie mégt odb§y sic w drodze bezpwedniego
powierzenia zadado wykonania, aktem wtadczym Marszatka WojewodzReanorskiego;

b) w przypadku, gdy OT niecdzie podmiotem wewgtrznym Wojewodztwa Pomorskiego jego
wybor winien zosta dokonany zgodnie z przepisami PZP (zgodnie z4rtust. 7 UTK w
zwiazku z 8 4 Rozporglzenia RM w sprawie organizowania regionalnych wozaw

pasaerskich);

2) w Wariancie lll, w zwizku ze skumulowaniem w jednym podmiocie funkcji bjadego,
zaradzapcego oraz OT, wybdér OT dokonany winien zésta trybie bezpéredniego powierzenia
zgodnie z ww. art. 5 ust. 6 Rozpadzenia 1370/200, w drodze zawarcia umoswadczenie ustug
publicznych w zakresie transportu kolejowego zatkem innych rodzajow transportu szynowego,

takich jak metro lub tramwaje.
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Niewatpliwie nalezy wskaza, iz Wariant Il umaliwia bardziej elastyczne uksztaltowanie warunkéw
prowadzenia dziataldci przez OT ni Wariant lll, w ktorym de facto Wojewddztwo Pomaisknie
bedzie miato praktycznej natiwosci zmiany OT, nawet w przypadku gdyby OT nie wymyiwat skt

nalezycie z zapewnienidwiadczenia ustugi operatorskiej na wybudowanej kolejowe;.

Podsumowupc nalezy wskaz&, iz podstawowym ryzykiem prawnym w zakresie jest ryzyk
rzeczywistej maliwosci zmiany OT. W Wariancie 1l jest to ryzyko znaczace, natomiast w
wariancie Il ryzyko to mozna odpowiednio zminimalizow& dokonujac wyboru OT, ktory nie
bedzie jednoczénie podmiotem wewrtrznym, czyli w drodze przetargu przeprowadzonego
zgodnie z PZP. JednocZeie nalezy wskaza, iz w przypadku zakldcenia w swiadczeniu ustug,
Wojewddztwo Pomorskie lgdzie uprawnione do bezpéredniego powierzenia tych ustug w trybie

nadzwyczajnym, zgodnie z art. 5 ust. 5 Rozpogzizenia 1370/2007.

5. Realizacja Projektu w formie Partnerstwa PublicznoPrywatnego (PPP)

Urzad Marszatkowski rozwea realizagj Inwestycji w ramach partnerstwa publiczno-prywgmeW
zZwiazku z powyszym naley zaproponowa i rozwazy¢ trzy wskazane na poisizych grafikach
schematy realizacji Inwestycji w ramach partnerspwhliczno-prywatnego przedstavgeg podstawowe

zatazenia prawne Inwestycji.
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5.1. Realizacja Inwestycji poprzez SPV zawizang przez Wojewodztwo Pomorskie i partnera
prywatnego — wariant IV

S. Cetera, M. Wegrzyn-Wysocka i Wspélnicy
KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH [ ADWOKATOW
spotka komandytowa

WARIANT IV - SPV SAMORZADU | PARTNERA PRYWATNEGO

Wojewodztwo Pomorskie < UE
Umowa
PPP
CCA
CCA Udziaty/Akcje
; > - Partner
Kredyt
Bank SPV <
prywatny
Optata za ]
zarzgdzanie i N
\ i zalezny
I Zarzadca linii kolejowej I-———————-—_______'
WWWw.cWw.pl

Powyzszy schemat przygotowany zostat w oparciu ogpagice zatgenia:

1) beneficjenterérodkéw z POIS bedzie Wojewddztwo Pomorskie,

2) Wojewddztwo Pomorskie dokona wyboru partnera prpegbd na podstawie ustawy prawo
zamowieé publicznych lub ustawy o koncesji na roboty budmovd lub ustugi (art. 4 Ustawy-
PPP),

3) Wojewddztwo Pomorskie zawdie z partnerem prywatnym spétkapitatovs (SPV) - (art. 14 ust.

1 Ustawy-PPP),

4) Wojewodztwo Pomorskie wniesie do SPV wkiad pieny w wysokadci stanowicej
rownowart@é srodkow otrzymanych z PQlii ewentualnie jako aport - nieruchogsg na
ktérych ma by realizowana inwestycja,

5) partner prywatny wniesienie do SPV wkiad pény w wysokdci réznicy pomidzy kosztami
realizacji inwestycji kolejowej a wktadem Wojewodz Pomorskiego lub zapewni finansowanie
w ramach realizacji Projektu SPVedrzie zobowizana do wybudowania oraz zapewnienia

zarzdzania wybudowanw ramach Projektu infrastruktukolejowa,
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6) partner prywatny po wybudowaniu inwestycji kolejgwedzie zobowizany do zapewnienia SPV
taboru w celu wykonywania ustugi pasaskiego transportu kolejowego jako Operator
Transportu,

7) SPV zleci zarzd linii kolejowej podmiotowi posiadagemu wymagane prawem uprawnienia —
spotka ta mogtby by partner prywatny lub podmiot zaley od partnera prywatnego,

8) wybrany zarzdca linii kolejowej w zamian za otrzymywane wynadgenie od SPV duzie
zarzdzat wytworzol w ramach realizacji Projektu infrastrukilcolejowa,

9) SPV lkdzie podmiotem zobowzanym doswiadczenia ustug transportu kolejowego na rzecz
Wojewddztwa Pomorskiego jako Operator Transportpaodstawie umowy éwiadczenie ustug

publicznych (PSC), polegajych naswiadczeniu ustug przewozoéw kolejowych,
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5.2. Realizacja Inwestycji na podstawie Umowy PPP zawagf przez Wojewodztwo Pomorskie z

partnerem prywatnym - wariant V

S. Cetera, M. Wegrzyn-Wysocka i WspSlnicy
KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH I ADWORATOW
spotka komandytowa

WARIANT V- UMOWA O PPP SAMORZADU | PARTNERA PRYWATNEGO

Wojewodztwo Pomorskie Jf— UE

Umowa
PPP
oT

*Buduje
Bank e Partner -
prywatny «Swiadczy ustuge transportu

WWW. CWW. Pl

Powyzszy schemat przygotowany zostat w oparciu ogpagice zatgenia:

1) Beneficjentermrodkéw z POIS bedzie Wojewddztwo Pomorskie,

2) Wojewddztwo Pomorskie dokona wyboru partnera prpegd na podstawie ustawy prawo
zamoOwieé publicznych lub w drodze udzielenia koncesji naaty budowlane i ustugi (art. 4
Ustawy-PPP),

3) Wojewddztwo Pomorskie zawrze z partnerem prywatymowe o PPP, ktérej przedmiotem
bedzie zrealizowanie Inwestycji, a ngshie zarzdzanie wybudowan w ramach Projektu
infrastruktup kolejowa orazswiadczenie ustugi kolejowego transportu pasakiego,

4) Wktadem Wojewddztwa Pomorskiego do realizacji Fenjena podstawie umowy o PPRdaie
rownowarté¢ dofinansowania otrzymanego z QI

5) Wojewddztwo Pomorskie na podstawie umowy o PPP kpgee partnerowi prywatnemu
nieruchoméci w drodze sprzeds, uzyczenia, aytkowania, najmu albo dzigawy, na ktorych

ma by realizowana Inwestycja (art. 9 ust. 1 Ustawy-PPP),
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6) Umowa o PPP powinna przewidygyaiz po zak@éczeniu czasu jej trwania partner prywatny
przekae do Wojewodztwa Pomorskiego otrzymane nieruchigirianne sktadniki majtkowe w
stanie niepogorszonym (art. 11 ust. 1 Ustawy-PPP),

7) Partner prywatny zapewni finansowanie pozostatefatzProjektu zesrodkoéw wiasnych lub
wieloletniego kredytu inwestycyjnego zagnictego w instytucji finansagej.

8) Na podstawie umowy o PPP partner prywatngizie podmiotem zobowzanym doswiadczenia
ustug paszerskiego transportu kolejowego na rzecz WojewodzZBeanorskiego jako Operator
Transportu

9) Zawarta z Operatorem Transportu umowa o P&Rib zobowizywat Operatora Transportu do
posiadania odpowiedniej #oi taboru.

5.3. Realizacja Inwestycji na podstawie Umowy PPP zawaef przez Wojewddztwo Pomorskie z

partnerem prywatnym — wariant VI

S. Cetera, M. Wegrzyn-Wysocka i Wspélnicy
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WARIANT VI - UMOWA O PPP SAMORZADU | PARTNERA PRYWATNEGO

Wojewddztwo Pomorskie < UE

Umowa o PPP

A\ 4

Partner prywatny = =io/esc
7,

Kredyt

y

Bank

A 4

Optata za
korzystanie z
infrastruktury

kolejowej

I Operator transportu |<—

WWW.CWW. pl
Powyzszy schemat przygotowany zostat w oparciu ogpagice zatgenia:

1) Beneficjenterrodkéw z POIS bedzie Wojewddztwo Pomorskie,
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2) Wojewddztwo Pomorskie dokona wyboru partnera prpegbd na podstawie ustawy prawo
zamOwié publicznych lub ustawy o koncesji na roboty budaove lub ustugi (art. 4 Ustawy-
PPP),

3) Wojewddztwo Pomorskie zawrze z partnerem prywatymowe o PPP, ktérej przedmiotem
bedzie zrealizowanie Inwestycji, a ngshie zarzdzanie wybudowan w ramach Projektu
infrastruktug kolejowa,

4) Wkiadem Wojewddztwa Pomorskiego do realizacji Rdnjena podstawie umowy o PPEdzie
rownowart@¢ dofinansowania otrzymanego z BQI

5) Wojewoddztwo Pomorskie na podstawie umowy o PPP kpgee partnerowi prywatnemu
nieruchoméci w drodze sprzeds, uzyczenia, aytkowania, najmu albo dzigawy, na ktérych
ma by¢ realizowana Inwestycja (art. 9 ust. 1 Ustawy- RPP)

6) Umowa o PPP powinna przewidydyaiz po zak@éczeniu czasu jej trwania partner prywatny
przekae do Wojewoddztwa Pomorskiego otrzymane nieruchioividnne skfadniki majtkowe w
stanie niepogorszonym (art. 11 ust. 1 Ustawy-PPP),

7) Wojewddztwo Pomorskie zawrze z innynz partner prywatny podmiotem - Operator Transportu
umowe PSC polegara naswiadczeniu ustug przewozéw kolejowychydh udzieli zlecenia na
swiadczenie tych ustug w trybie przetargowym,

8) Zawarta z Operatorem Transportu umowa P&@zie zobowiazywat Operatora Transportu do
posiadania odpowiedniej #oi taboru,

9) Operator Transportugdzie ponosit na rzecz partnera prywatnego optatyti#tu korzystania z
wybudowanej infrastruktury kolejowej,

10) Partner prywatny zapewni finansowanie pozostategat Projektu zesrodkow wiasnych lub

wieloletniego kredytu inwestycyjnego zagnigtego w instytucji finansuage;.

5.4. Kryteria oceny wariantow z udziatem partnera prywatnego.

Majac na uwadze powgj opisane gitbwne zatenia przedstawionych trzech wariantow realizacji
inwestycji z udziatem partnera prywatnego ngleryodrebni¢ nastpujace ich cechy, ktore wptywajna
uksztattowanie kryteribw oceny wariantow orazk&owa rekomendaegjw zakresie realizacji Projektu w

okreslonym wariancie.
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1) ,Bankowalnos$é Projektu” — wspdlm cechly wszystkich ww. wariantéw jest agenie do
ustanowienia takich zabezpiedzea rzecz banku finansigego, aby w jak najmniejszy sposéb

obciazaly one bezpoednio wskaniki zadtwzenia Wojewodztwa Pomorskiego

Sparéd rozpatrywanych Wariantéw Inwestycji zdecydoveamajkorzystniejsze warunki zapewnia
Wariant V, ze wzgidu na to,ze organizacja finansowania Inwestycji spoczywaagathie na partnerze
prywatnym, co nie powoduje olgenia wskanikow zadhienia Wojewddztwa Pomorskiego. W
przyjetym Wariancie, co do zatenia brak jest zwizkOw na ptaszcznie ,bankowalnéci” pomiedzy
zobowgzaniami zacgignigtymi w instytucjach finansowych przez partnera paymego, a zobowzaniami
podmiotu publicznego. Wariant IV zapewnia réwinidobr ,bankowalnd¢” Inwestycji, jednake w
zwiazku z konieczngria zachgniccia kredytu przez SPV, w ktérej udzialy posiada ¥a)dztwo
Pomorskie, nie gwarantujez inie wysapi konieczné¢ ustanowienia dodatkowych zabezpigczsa
majatku Wojewddztwa, co skutkuje a8z3 ocery wariantu IV. Najmniej efektywnym pod wzglem
.bankowalndgci” wariantem realizacji Inwestycji jest wariant \Mtéry co prawda podobnie jak wariant
IV nie powoduje obaizenia wskanikow zadhienia Wojewodztwa Pomorskiego, nie mniej jednak ze
wzgledu na brak zapewnienia przychodow partnerowi prygesai z dochodéw zéwiadczenia ustug
przewozéw pasaerskich, nie mge liczy¢ na rownorzdne pozyskanie kredytow z instytucji finansowych

jak w wariancie V.

2) llosé strumieni finansowych do wykonawcy infrastruktury - kazdy z ww. wariantdw generuje
okreslona ilos¢ strumieni i przeptywow finansowych pogdizy uczestnikami Projektu, ich 6 oraz

kierunek wptywag na ww. ,bankowalng Projektu”

W Wariantach IV i V ilé¢ strumieni finansowych ze wzglu na powierzenie partnerowi prywatnemu
zaréwno budowy infrastruktury kolejowej orawiadczenia ustugi transportu kolejowego jest nantak
samym poziomie. W przypadku Wariantu VI strumiegmansowy odnosgy sk do swiadczenia ustugi
transportu kolejowego nie trafia do wykonawcy isfraktury kolejowej, a zatem H6 strumieni

finansowych w tym wariancie jest odpowiedniasza.
3) Zgodnosé z prawem unijnym w tym w szczegOlngci zasadami pomocy publicznef w zwizku

faktem, i kazdy z ww. Wariantow zaktadaz iProjekt jest wspotfinansowany zeodkéw POIS

nalezy ocent kazdy z ww. wariantow zakresie wygtowania w nim lub nie pomocy publicznej
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Realizowana Inwestycja w kdym z przygtych wariantow jest zgodna z prawem unijnym. W aacie

VI zagrazenie wysipienia niedozwolonej pomocy publicznej jest stoswmik wyzsze nk w wariantach
IV iV ze wzgkdu na maliwos¢ powierzenia ustugiwiadczenia przewozow pasaskich na podstawie
umowy PSC. W wariantach IV i V Operator Transpgrawinien by wytaniany w drodze przetargu na
podstawie ustawy o zaméwieniach publicznych (ewadnta ustawy o koncesji na roboty budowlane i

ustugach).

4) Wybdér OT — kazdy z wariantow zaktadaz iw ramach realizacji projektu nieginym jest wybranie
OT, ktéry kedzie swiadczyt ustug transportu kolejowego przy wykorzystaniu wybudoejan
zmodernizowanej infrastruktury kolejowej, w konsekwji naley ocené, ktéry z wariantow

umazliwia wybér OT bez ryzyk prawnych lub przy zmininmdwaniu ryzyk prawnych.

W wariancie VI wybér Operatora Transportu nie pstazany z koniecznicia wykonania infrastruktury
kolejowej, i mae by dokonany zarowno w drodze przetargowej jak i bezfargowej (PSC). Warianty
IV i V nie dajg takiej swobody w wyborze Operatora Transportwvzgledu na konieczni ich wyboru

w drodze przetargu lub udzielenia koncesiji.

5) Elastycznaé zmiany OT - konsekwengj sposobu wyboru OT jest tak mazliwosé jego zmiany w
przypadku, gdy nie wywkuje s¢ w sposob wigciwy ze swoich zobowzan. Tym samym naley

dokona oceny kadego wariantu w oparciu o kryterium elastycgmamiany OT.

Zmiana Operatora Transportu powinna co do zasadynyliwva w kazdym czasie i bez zakiécenia
wykonywania ustugi przewozu passidw. Zapewnienie takich gwarancji jest jednak cozdsady, ze
wzgledu na rane okolicznéci niemaliwe. Nalery jednak ocerd, ze maliwos¢ szybkiej i
bezzaktoceniowej zmiany w najgkiszym zakresie wysgpuje w przypadku wariantu VI, ze wzgu na
rozdzielenie funkcji Operatora Transportu od zdcy infrastruktury kolejowej, a w najmniejszym
stopniu w wariancie IV, w ktérym obie te funkcje molaczone, a dodatkowo wykonuje je SPV, ktora jest
spotka zaleznag od Wojewodztwa Pomorskiego, a zatem got@wao jej zmiany na inny podmiot nale

ocent jako niezbyt wysok
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6) Finansowanie taboru przez partnera publicznege- r&nicuje przedstawione warianty i wskazuje
na zakres zaang@awania kapitatowego Wojewddztwa Pomorskiego . Tyamyg naley dokond
oceny kadego wariantu w oparciu o kryterium finansowanizota i wptywu tej cechy na realizac]

Projektu

W wariantach V i VI Wojewddztwo Pomorskie nie jestbowhzane do sfinansowania taboru, gdy
tabor ten ma zapewhipartner prywatny. W wariancie IV Wojewodztwo Posloe mae by
zobowhzane do poniesienia kosztéw finansowania taboruaypadku, gdyby partner prywatny nie byt
w stanie wnié do SPV lub nie mégt jej zapewnitaboru do wykonywania ustugi pasaskiego

transportu kolejowego.

7) Maksymalizacja ryzyk partnera prywatnego- w zalenosci od przygtego modelu realizacji
Inwestycji we wspétpracy z partnerem prywatnym leaane hdzie dokonanie oceny kor&y i
ryzyk dla podmiotu publicznego, w tym takw stosunku do realizacji Inwestycji samodzielmirez

partnera publicznego.

W przypadku Proejktow realizowanych w formule PREnym z kryteriow oceny powinno &yownie
maksymalizowanie ryzyk partnera prywatnego i midinoavanie ryzyk podmiotu publicznego. W
przypadku przedstawionych wariantow najkgze ryzyko partner prywatny ponésicdzie w przypadku
modelu przewidujcego realizacje Inwestycji wydznie na podstawie Umowy o PPP, a najmniejsze
ryzyko partnera prywatnego w przypadku utworzemétls SPV, ze wzgidu na jej wyodgbnienie z

partnera prywatnego i oghna osobowdc.

Majac na uwadze powgze, w celu wyboru najodpowiedniejszego wariantkodano oceny ww. trzech
wariantow wg poriszych kryteriow w rankingu miejsc (1-3) Pgsia tabela, przgfa ranking dla
poszczegodlnych kryteriow stanawjedynie ocea eksperck, dokonan w oparciu o déwiadczenia z
zrealizowanych i realizowanych projektéw podobnychinwestycji a take w oparciu o przedstawiony

stan faktyczny oraz prawny.
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Cecha Projektu Wariantnr IV | WariantnrV | Wariant nr VI
1 | Bankowalnosé projektu 2 1 3
2 | llosé strumieni finansowych do 1 1 2
wykonawcy infrastruktury
3 | Zgodnosé z prawem unijnym, w tym w 1 1 2
szczegolnéci zasadami pomocy
publicznej
4 | Sposéb wyboru OT 2 2 1
Elastycznagé¢ zmiany OT 3 2 1
6. | Finansowanie taboru przez partnera 2 1 1
publicznego.
8. | Maksymalizacja ryzyk partnera 3 1 2
prywatnego
Sredni ranking 1,75 1,125 1,5

Podsumowujc ww. Warianty (IV-VI) naley wskazg, iz:

1)

2)

Rozpatrywany wariant nr IV realizacji Projektu wrrftule project finance z udzialem partnera
prywatnego zapewnia dobre parametry ekonomiczngelRwo (bankowaln& oraz przeptywy
finansowe), jest zgodny zaroéwno z prawem krajowwk i prawem unijnym, oraz prawidtowy
sposOb wyboru Operatora Transportu. Stabymi strongo wariantu jest niska elastyczfo
zmiany Operatora Transportu co zrane z jest m.in. z konieczfula znacznego zaang@avania
personalnego zwranego z obowkekiem utrzymania i petnienia nadzoru nad utwomz@PV.
Ponadto rozpatrywany wariant nie zapewnia mininaajiz ryzyk podmiotu publicznego w
wystarczagcym zakresie. Dodado tego nalgy, iz w przypadku, gdy wkiadem do SP\Wda
nieruchoméci nalezy mie¢ na uwadze konieczd® wyposaenia SPV w odpowiednigrodki
pienkzne celem wyptacenia Wojewodztwu Pomorskiemu rowmtséa podatku VAT z tytutu

whniesienia aportu w postaci nieruchaitio

Wariant nr V podobnie jak wariant nr IV zapewniabd® parametry ekonomiczne Projektu

(bankowalné¢ oraz przeptywy finansowe), jest zgodny zarownaayem krajowym jak i prawem
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unijnym, zapewnia finansowanie taboru przez pasnprywatnego w petnym zakresie oraz
najwyzsza maksymalizag ryzyk partnera prywatnego, gdypartner prywatny ponasibedzie
odpowiedzialné¢ zarowno za wybudowanie infrastruktury kolejowek ji za jej zargdzanie oraz
wykonywanie ustug Operatora Transportu, a ponaaitmiez za zapewnienie finansowania Projektu.
Do mankamentéw proponowanego rozxeinia mana zalicz¢ w zasadzie wycznie sposéb
wyboru i zamiany Operatora Transportu gtownie z @ow koniecznéci wylonienia partnera

prywatnego w drodze przetargu.

3) Wariant VI charakteryzuje sinajgorszymi parametrami finansowymi orazan@oscia wystpienia
niedozwolonej pomocy publicznej w zyku z maliwoscia zawarcia umowy PSC bezprzetargowo.
Zawarcie tej umowy na zasadach wynikgich z Rozporgdzenia 1370/2007 powinno jednak
zagwarantowaniewystpowanie pomocy publicznej. Do ewidentnych zalebtemgwizania naley
zaliczy¢ mazliwos¢ ponownego wyboru i zmiany Operatora Transportipraypadku gdy podmiot
prywatny nie kdzie wywihzywat st ze swoich zobowizan wynikajacych z PSC lub warunkéw

przetargowych.

W zwigzku z powyzszym w czsci 5.5. niniejszej Analizy dalszej szczegdtowej ahizie poddany
zostat Wariant V. Odrzucenie Wariantu IV wynika przede wszystkim z wymaganej w tym
wariancie konieczndgci bezpdredniego zaangaowania Wojewodztwa Pomorskiego w SPV i
uwzglednienia przez Wojewodztwo Pomorskie zwizanych z tym ryzyk. Z kolei rezygnacja z
dalszej analizy Wariantu VI wynika z niewystarczapcej ilosci strumieni finansowych,
wykluczajacych mazliwosé ,zbilansowania” Projektu, co praktycznie uniemazliwi jego wdrozenie z

udziatem partnera prywatnego.
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5.5. Szczegotowa analiza rekomendowanego wariantu readigji Inwestycji w ramach PPP
5.5.1Beneficjent

Jak wskazano w pkt. 4.5.1. zgodnie z zapisami $ggamego Opisu Osi Priorytetowych PQIi

beneficjentami dziatania 7.3. w ramach ktérego misowany ma zost@rojekt mog by¢ nastpujace

podmioty:

- Gminy i miasta na prawach powiatwzdee w 9 obszarach metropolitalnych lub dzigdej w ich
imieniu jednostki organizacyjne,

- Zwiazki i porozumienia jednostek samadz terytorialnego,

- Przewdnicy $wiadcacy ustugi w zakresie transportu pasaskiego na podstawie odpowiednich
umow,

- Zarzdcy drog,

- Zarzdcy infrastruktury komunikacyjnej,

- Zarzdcy infrastruktury kolejowej,

- Samorady wojewodztw

Analizowany wariant nr V realizacji Projektu w tigbpartnerstwa publiczno-prywatnego zaklada, i

beneficjentem &dzie samorad wojewodztwa, a zatem podmiot wskazany é@di beneficjentow.

Wskaz& réwniez nalery, ze w przypadku gdyby Wojewddztwo Pomorskie wpgb do wigciwego
ministra z wnioskiem o dokonanie odpowiednich zmia®szczegotowym Opisie Osi Priorytetowych w
ramach dziatania 7.3. PGlw ten sposéb, abysndd potencjalnych beneficjentéw wymienione zostaty
takze spoétki kapitatowe, ktore zostaty utworzone w efekzawarcia umowy o PPP i w ktérych
samorady wojewddztw posiadajudziaty lub akcje, wéwczas mlove byloby rozwaenie utworzenia
SPV z partnerem prywatnym wedtug wariantu 1, pzyne beneficjentensrodkéw z POIS bylaby SPV.

Podsumowupc, z punktu widzenia podmiotu — beneficjenta, nie bdzi watpliwosci, ze istniejacy
stan prawny umazliwia dofinansowanie Inwestycji realizowanej w zatéonym wariancie V, poprzez
pozyskanie dofinansowania bezpwednio przez Wojewddztwo Pomorskie oraz przekazani&o na

rzecz partnera prywatnego na podstawie Umowy o PPjako wkiadu podmiotu publicznego..
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5.5.2Dopuszczalnéé stosowania formuty PPP do realizacji Inwestycji

Zgodnie z art. 5a ustawy z dnia 28 marca 2003trammsporcie kolejowym (Dz.U. z 2007 r. Nr 16, poz.
94), dalej jako Ustawa-TKdo zada@ z zakresu zanglzania infrastruktug kolejowy o0 znaczeniu

obronnym, przepiséw ustawy (...). 0 partnerstwielipano-prywatnym (..Nie stosuje si.

Zgodnie z powyszym wyj&nienia wymaga, czy realizacja Inwestycji w formi®P na podstawie
ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwidipmo-prywatnym (Dz.U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100),
dalej jako Ustawa-PPP, jest co do zasadyliwa.

Zgodnie z art. 5 Ustawy-TKarz;dzanie infrastruktuy kolejow; polega na:

1) budowie i utrzymaniu infrastruktury kolejowej;

2) prowadzeniu ruchu poggdéw na liniach kolejowych;

3) utrzymywaniu infrastruktury kolejowej w stanie 2&p&jgcym bezpieczne prowadzenie ruchu
kolejowego;

4) udostpnianiu tras poaigoéw dla przejazdu pagigéw na liniach kolejowych dwiadczeniu ustug z
tym zwgzanych;

5) zarzdzaniu nieruchomg@iami wchodzcymi w sktad infrastruktury kolejowej.

Powyze] wymienione czynniei naleza do przedmiotu planowanej Inwestycji, a zatem nidnle jest

wyjasnienie, czy linia Kolei Metropolitalnej nie stanowirastruktury kolejowej o znaczeniu obronnym.

Znaczenie obronne Ustawa-TK przypisuje yegnie liniom kolejowym, przewidag dwa ich rodzaje:

- linie kolejowe o znaczeniu obronnym, ktérymi g linie kolejowe o znaczeniu pstwowym,
ktorej utrzymanie i eksploatacjuzasadniaj wzgkdy obronndci paistwa, w tym potrzeby Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej i wojsk sojieszich w czasie podvgzenia gotowsTi
obronnej pastwa i w czasie wojny, planowardo obgcia ostory techniczg (art. 4 pkt. 2b
Ustawy-TK), oraz

- linie kolejowe 0 znaczeniu wycznie obronnym ktorymi % linie kolejowe o znaczeniu

paristwowym, dla ktorej jedynym kryterium zaliczenia lohdi o znaczeniu péstwowym &
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wzgkdy obronngci paistwa, w tym potrzeby Sit Zbrojnych Rzeczypospditdgkiej i wojsk
sojuszniczych we wszystkich stanach gafomabronnej pastwa i w czasie wojnfart. 4 pkt. 2c
Ustawy-TK).

Elementem wspdlnym obu definicji jest jsawowy” charakter obu linii, co prowadzi do wnioske nie
jest maliwe zastosowanie formuty PPP w przypadku realizageds¢wzigcia w cagu linii kolejowej o
znaczeniu pastwowym. Zgodnie z art. 4 pkt. 2a) Ustawy-TiKi ¢ kolejowg 0 znaczeniu pastwowym-
istniejgca lub projektowana linia kolejowaktorej budowa, utrzymanie i eksploatacja uzasawiaijest
waznymi wzgédami gospodarczymi, spotecznymi, ekologicznymbhronnymi.Wykaz tych linii zostat
okreslony na podstawie art. 6 ust. 2 Ustawy-TK w Rozpdreniu Rady Ministréw w sprawie wykazu
linii kolejowych o znaczeniu pastwowym z dnia 20 marca 2007 r. (Dz.U. Nr 61, pt#2). Na licie
tych linii znajduje st miedzy innymi linia nr 201 Gdask Gtéwny - Stargard Szczéski, z ktéra ma by
pofaczona planowana linia Kolei Metropolitalnej. Nafejednak podkrdi¢, ze w chwili obecnej
planowana budowa Kolei Metropolitalnej ma przebéegazez tereny, na ktoérych obecnie nie jest
usytuowana funkcjonaga linia kolejowa, a co za tym idzie tereny te mieg by¢ uznane za istnigga
linig kolejowa 0 znaczeniu psstwowym i obronnym (green field). Prowadzi to do iegku, @
planowana Inwestycja mogtaby by realizowana w formule PPP Jednake naley zwréci uwag;, iz
powyzej cytowana definicja linii kolejowej o znaczeniangtwowym wskazuje nie tylko na istraep
linie kolejowa, lecz take na line kolejowa, ktora jest projektowana, ktorej budowa, utrzymanie i
eksploatacja uzasadniona jest Angmi wzgtdami gospodarczymi, spotecznymi, ekologicznymi lub
obronnymi.Nie jest wykluczoneze ze wzgtdu na przebieg linii Kolei Metropolitarnej Rada N&trow

mogtaby uznéjej przebieg za liri 0 znaczeniu passtwowym.

Ze wzglkdu na tresé art. 6 ust. 2 Ustawy-TK i wylczna kompetencg Rady Ministrow do okreslania
linii kolejowych o znaczeniu pastwowym przed przysgpieniem do realizacji Inwestycji w formule
PPP zalecanym byloby wysipienie przez Wojewoddztwo Pomorskie do Rady Ministrév z
wnioskiem o zagcie stanowiska, co do mdiwosci uznania planowanej linii Kolei Metropolitalnej

za lini¢ kolejowa o znaczeniu pastwowym w rozumieniu art. 4 Ustawy-TK.
Nalezy ponadto podkri¢, ze art. 5a Ustawy-TK wykza stosowanie Ustawy-PPP w przypadkda: z

zakresu zargzania infrastruktug kolejowy 0 znaczeniu obronnyna nie wyhcznie ling kolejowa o

znaczeniu obronnym, o czym byta mowa paegjy Ustawa-TK definiuje pegie infrastruktury kolejowej,
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zgodnie z kt@r ¢ linie kolejowe oraz inne budowle, budynki i adzenia wraz z zafymi pod nie
gruntami, usytuowane na obszarze kolejowym, przeong do zarglzania, obstugi przewozu oséb i
rzeczy, a tale utrzymania niezioinego w tym celu mgku zarzdcy infrastruktury(art. 4 pkt. 1 Ustawy-
TK).

A zatem wtpliwosci budzi dopuszczalé realizacji Inwestycji w formule PPP w odniesierda tej
czesci infrastruktury kolejowej, ktéra obejmujane budowle, budynki i wdzenia wraz z zajymi pod
nie gruntami usytuowane na obszarze kolejoveyite te budowle, budynki i ueglzeniabytyby zwiazane
z liniami kolejowymi o0 znaczeniu obronnymOstateczne rozstrzygngcie zaleéne jest od
indywidualnych obiektéw zlokalizowanych na trasie pzebiegu linii Kolei Metropolitalnej. Ze
wzgledu na realizacg Inwestycji na terenie green field wysipienie ww. sytuacji jest jednak mato
prawdopodobne i ma@e co do zasady wysgpié¢ wytacznie na granicy pojczenia tej linii z

istniejacymi liniami o znaczeniu pastwowym (linia 201)).

Podsumowupc uzna nalezy, iz o ile planowany przebieg linii Kolei Metropolitalnej nie zostanie
wskazany przez Ra@ Ministrow, jako linia o znaczeniu paistwowym, Inwestycja kedzie mogta by

realizowana z udziatem partnera prywatnego.

5.5.3Dopuszczalnéé wspoétfinansowania Projektu przez partnera publiczego i prywatnego

Zgodnie z art. 2 pkt 5 Ustawy-PPRktadem wilasnym jesiwiadczenie podmiotu publicznego lub
partnera prywatnegoPrzepis ten wskazuje rowai@rzykladowe rodzaje wydatkow, do ktérych zalicza
m.in. poniesienie a&ci wydatkow na realizagjprzeds¢wziecia. Jak wynika z gimiennictwawskazanie
przez ustawodawcform wniesienia wkiadu wtasnego polegajch na poniesieniu esci wydatkéw na
realizacg przeds¢wziecia oraz wniesieniu skladnika matlkowego ma charakter wyliczenia
przyktadowego, na co wskazujeyty zwrot ,w szczegol@oi’. Nie mazna zatem wykluczy ze w
okoliczndciach konkretnego partnerstwa publiczno-prywatnagony wykorzystaj wkiad wiasny w
postaci innychswiadcze.(red. Marcin Bejm, Piotr Bogdanowicz, Pawetl Piotski, Ustawa o

partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz, Wansz2010)

Zarbwno wiec partner publiczny jak i partner prywatny moga zosta& w drodze Umowy o PPP

zobowigzani do poniesienia wydatkéw na zrealizowanie przesitwziecia. Ze wzgkdu na to, 1
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planowana Inwestycja niectizie mogta b¥ zrealizowana wyicznie przy wykorzystaniwsrodkéw
publicznych (w tym zérodkéw UE), w przypadku wariantu PPP koniecznynh yeezgkdnienie wkiadu
finansowego na realizacje przeggziccia ze strony partnera prywatnego. W obecnym starae/nym
zgodnie z art. 2 pkt. 5 Ustawy-PPP oy jest finansowy udziat partnera prywatnego valizacji
przeds¢wziecia, a zatem nic nie stoi na przeszkodzie we wspaéstnictwie partnera prywatnego w

finansowym wsparciu Inwestycji (np. w formie wiedtthiego kredytu).

Podmiot publiczny i partner prywatny w obowigzujacym stanie prawnym @ upowaznieni do
wniesienia wkladoéw na realizowane wspolnie przedsivzigcie, rowniez w formie wkiadéw

pienigznych, w tym takze pochodacych z programow operacyjnych, o czym riej w pkt. 5.5.4.

5.5.4 Transfer srodkéw POIiS w celu realizacji Inwestycji

Biorac pod uwag, iz srodki podmiotu publicznego — Wojewddztwa Pomorskidgda pochodzity z
POIiS rozwaenia wymaga dopuszczakiotransferu tychsrodkéw jako wkiladu wiasnegopartnera
publicznego w celponiesienia czci wydatkdw na realizagjprzeds¢wziecia w rozumieniu art. 2 pkt. 5
Ustawy-PPP.

Transfersrodkéw z POIS w celu realizacji Inwestycji dulzie dopuszczalny, o ile spetione zostan
przestanki zawarte w Ustawie z dnia 6 grudnia 20@5zasadach prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U. z
2009 r. Nr 84, poz. 712), dalej jako Ustawa-Poltykzwoju.

Zgodnie z art. 28 ust. 9 Ustawy-Polityka rozweyuramach programu operacyjnego dofinansowane

mogg byé takie projekty, o ktérych mowa w ust. 1, realizowanefavmie partnerstwa publiczno-

prywatnego, na podstawie ustawy z (...) o partnemstpubliczno-prywatnym (...).

Jak z kolei wynika z art. 28 ust. 1 Ustawy-Politykawojuw ramach programu operacyjnego nadoy¢

dofinansowane, zgodnie z kryteriami zatwierdzorgmez Komitet Monitorygy, projekty:

1) indywidualne - o strategicznym znaczeniu dla reajizprogramu, wskazywane przez instygucj
zarzydzapcqg;

2) systemowe, w tym rowaiprojekty pomocy technicznej - polega na realizacji zadapublicznych
przez podmioty dzialgge na podstawie odbnych przepisow, w zakresie ao#omym przepisami

prawa i dokumentami strategiczno-programowymi pigyi przez RagdMinistrow;
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3) wylonione w trybie konkursu.

Rozpatrywana Inwestycja stanowi Projekt indywidualrny, o ktérym mowa w art. 28 ust. 1 pkt. 1)
Ustawy-Polityka rozwoju, a zatem dopuszczalna jegej realizacja w $§wietle art. 28 ust. 9 Ustawy-

Polityka rozwoju w trybie partnerstwa publiczno-pry watnego.

Ponadto wskazanalery, ze w przypadku podgia decyzji o meliwosci realizacji Projektu w ramach
PPP niezbkdnym kzdzie dokonanie zmian we Whniosku o dofinansowanigamach XIll priorytetu
Programu Operacyjnego InfrastrukturaSiodowisko. Z pkt. B.4.2. wynika,ziw przypadku, gdy
realizacja projektu bdzie prowadzona w oparciu o struk¢uPPP (...) naley opisa forme¢ PPP, w tym
podstaw prawm, na jakiej stworzono PPP, proces wyboru partnemgwatnego, struktw PPP,
uzgodnienia dotygze wilasnéci maptku wytworzonego w ramach projektu, uzgodnieniayante
podziatu ryzyka, stopie w jakim partnerzy dxla wiaczeni w przygotowanie i realizagprojektu oraz w
jego kontynuagjpo zakaczeniu finansowania w ramach P®Qli

Nalezy jeszcze zwrodi uwag;, czy zgodnie z art. 18 ust. 1 Ustawy-PPP koniegasieuzyskanie zgody
Ministra Finansow. Zgodnie z ninsfinansowanie przedsiziecia z budetu paistwa w kwocie
przekraczajcej 100 000 000 zt wymaga zgody ministraseit@ego do spraw finanséw publicznych z
wylgczeniemsrodkdw przeznaczonych na finansowanie programowagsggych, o ktérych mowa w

ustawie (...) o zasadach prowadzenia polityki rgevwo.).

Jak wynika z tréci powyzszego przepisu zgoda Ministra Finansow nie jest agana w sytuacji, gdy
srodki publiczne pochodz z programéw operacyjnych, w tym tak POIK. Jest to uzasadnione
uzyskaniem wczmiejszej zgody na dofinansowanie realizacji Prajekt ramach POS$i. Poghd ten
podzielany jest w literaturze przedmiot®rzyktadowo, w sytuacji kiedy na mahtdinansowy
przedsgwziccia skladatyby i nastpujgce zrodta finansowania: 150 min zfodki prywatne, 150 min zt
srodki pochodzce z programu operacyjnego infrastruktur@rodowisko wktadu unijnego orazodki
pochodzce z programu operacyjnego infrastrukturérodowisko wktadu krajowego, przekraczzggo

nawet 100 min zt. (A. Panasiuk, Partnerstwo publicprywatne. Komentarz, Warszawa 2009).

Wkiadem podmiotu publicznego na realizagg wspolnego z partnerem prywatnym przedsiwzigecia

moga moga byé srodki uzyskane z jednego z programéw operacyjnychy tym takze POIS.
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5.5.5Przedmiot Umowy o PPP

Partnerstwo publiczno — prywatne (PPP), zgodnietzlaust. 2 Ustawy-PPP jest wspdlrealizacy
przedsiwziccia opari na podziale zadai ryzyk pomedzy podmiotem publicznym i partnerem
prywatnym. Z art. 7 ust. 1 Ustawy-PPP wynikapizez umow o partnerstwie publiczno-prywatnym
partner prywatny zobowzuje s¢ do realizacji przedswzi¢cia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w
caldsci albo w czsci wydatkdw na jego realizagjlub poniesienia ich przez osplrzecih, a podmiot
publiczny zobowizuje sé do wspdidziatania w oginicciu celu przedsiwziecia, w szczegOlni

poprzez wniesienie wkiadu wiasnego.

W zwiazku z przygtym wariantem V realizacja przedswziccia przyjmuje form klasycznego PPP,

ktdrego wykonanie warunkuje zawarcie Umowy o PPP.

W przyjetym wariancie realizacji Inwestycji Umowa o PPP pownna uwzglednié¢ realizacje
nastepujacych gtdbwnych faz przedsiwziecia:

- zaprojektowanie infrastruktury kolejowej,

- wybudowanie infrastruktury kolejowej,

- zarzadzanie infrastruktur g kolejowa,

- $wiadczenie ustug przewozowych.

Nalezy zauwayc¢, ze rozpatrywanyariant V taczy w sobie kilka zada co zbliza go do modelu DBO
(Design-Build-Operate a co mae réwniez wptywat na ograniczenie ikei oferentéw wysipujacych w
ewentualnym przetargu. Ograniczenie tazmmaréwno wynik&z braku na rynku podmiotéw, ktére &
stanie wykonywéa kompleksowo ww. ustugi, jak rownie koniecznéci poniesienia znacznych kosztow

na realizagj przedstwziccia.

SzczegoOtowy zakres postanowiktore naley uwzgkdni¢ przy ksztattowaniu Umowy o PPP za Fundac;j

Centrum PPPwWww.centrum-ppp.plwskazano pouej:

- przedmiot umowy — opis przegsriccia z uwzgidnieniem jego celu (strony umowy, okres
obowizywania umowy, terminy wykonania przedmiotu umaeveyunki zawieszare, mechanizm
ptatnasci, podziat ryzyk),
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- zobowizania i prawa stron (w tym postanowienia otme wktadéw stron),

- wielkas¢é i sposéb wynagradzania partnera prywatnego,

- skutki nienalgytego wykonania 1 niewykonania zobgrania (kary umowne, ohminia
wynagrodzenia partnera prywatnego lub spofki),

- zasady i szczego6towy tryb publicznej kontroli rzadji przedsiwziecia,

- postanowienia dotygze stanu, w jakim zostanie zwrécony podmiotowiipaieému sktadnik
majgtkowy, ktory byt wykorzystywany do realizacji piaedziecia,

- postanowienia dotyqze terminu do skorzystania przez partnera prywatreegrawa pierwokupu
nieruchomdci, bedgcej wktadem wiasnym,

- harmonogram przedaiziecia,

- lgczna warté¢ srodkdw przeznaczonych na cale przedsiecie, kedgce przedmiotem umowy,
niezalenie odzrédta ich pochodzenia,

- okres obowjzywania umowy,

- podziat ryzyk zwizanych z prowadzeniem przes&iccia,

- normy jakdciowe, wymagania i standardy stosowane przy regjipazeds¢wziecia,

- zasady i zakres ubezpiedzerzedsiwziccia, a take dodatkowe gwarancje i umowy oraz
zobowi;zania stron w tym zakresie,

- tryb i zasady rozstrzygania sporow wyniklych nautieowy,

- warunki i sposéb rozwzania umowy.

Zaktadany wariant V realizacji przedswzigcia pod warunkiem rozdzielenia funkcji zadey

infrastruktury kolejowej i Operatora Transportu, gty rowniez by¢ realizowany w ten sposols, okres

swiadczenia ustugi kolejowego transportu pa&sskiego bytby krotszy, i okres zargdzania
infrastruktup kolejowa. W ten sposdb Wojewddztwo Pomorskie mogtoby doka@dywyboru Operatora
Transportu jeszcze w trakcie trwania Umowy o PPpPa#nerem publicznym prywatnym — zaoleaq

infrastruktury.

5.5.6 Kryteria wyboru partnera prywatnego

Realizacjawariantu V wymaga dokonania wyboru partnera prywatnego z wangtniem kryteriow

ustalonych przez podmiot publiczny.
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Kryteriami tymi obligatoryjnie musgbyc:

1) najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i innycht&row odnoszcych s¢ do przedsiwziecia
(art. 6 ust. 1 Ustawy-PPP),

2) podziat zada i ryzyk zwiazanych z przedsivzigciem pomgdzy podmiotem publicznym i
partnerem prywatnym (art. 6 ust. 2 pkt. 1) UstavidPR,

3) terminy i wysokd¢ przewidywanych ptatri@i lub innych swiadczé podmiotu publicznego,

jezeli sa one planowane (art. 6 ust. 2 pkt. 2) Ustawy-PPP),.

Ponadto podmiot publiczny me ustanowd dodatkowe kryteria, ktorych zakres nie jest ogramny, a

ustawodawca w art. 6 ust. 3 ustawy o PPP podahjegyzyktadowe z nich:

1) podziat dochodéw pochodaych z przedsiwziecia pomedzy podmiotem publicznym i partnerem
prywatnym;

2) stosunek wkiadu wiasnego podmiotu publicznego diask partnera prywatnego;

3) efektywna¢ realizacji przedsiwziccia, w tym efektywné& wykorzystania skladnikow
majtkowych;

4) kryteria odnoszce st bezpdrednio do przedmiotu przedsiziecia, w szczegolnai jakosé,

funkcjonalna¢, parametry techniczne, poziom oferowanych techgiplkoszt utrzymania, serwis

W przypadku realizacji Inwestycji na podstawiariantu V nalezy rozwazy¢ ustalenie nagpujacych

kryteriow:

1) formy wynagrodzenia partnera prywatnego @eyhie z tytutu zargdzania infrastruktur
kolejowa (pozytki) lub optaty i wynagrodzenie od podmiotu pulahego) — najkorzystniejsza
oferta przewidujca brak wymogu wyptaty wynagrodzenia partnerowinaghemu,

2) wysoka¢ wymaganego wkladu z funduszy publicznych — najkstrziejsza oferta przewidujaca
najnizszy wkiad funduszy publicznych,

3) stosunek wkltadu whlasnego podmiotu publicznego dotadik partnera prywatnego -
najkorzystniejsza oferta przewidap najnisz wartaés¢ stosunku przy statym wkiadzie partnera

publicznego,
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ryzyko zwkkszenia ildci funduszy publicznych — najkorzystniejsza ofemgkluczapca
zwigkszenie funduszy,

ryzyko niewybudowania Inwestycji (utraty dofinansovia) — najkorzystniejsza oferta
naktadagca kary umowne w wysokoi 100% wartéci Inwestyciji,

ryzyko niewybudowania Inwestycji w zaonym terminie (utraty dofinansowania) -
najkorzystniejsza oferta naktadeq najwysze kary umowne jako % wafto Inwestycji za kady
dzieh sp&nienia w realizacji Inwestycji,

terminy i wysoka¢ przewidywanych pfatrici lub innych swiadczéh podmiotu publicznego -
najkorzystniejsza oferta przewidup najdiisze terminy platniei, nastpujace po terminach
wyptaty srodkéw z POIS oraz w wysokéci nie przekraczapej transzrodkow z POIS,

okres zarzdzania infrastruktur kolejowa przez partnera prywatnego - najkorzystniejszatafer
przewidupca najkrotszy okres zaydzania infrastruktura i najszybsze jej przekazaoiémiotowi
publicznemu.

uwzgkdnienie przychodow z tytutdwiadczenia ustugi kolejowego transportu passkiego
(bilety) w wynagrodzeniu partnera prywatnego wyptagn przez partnera publicznego -
najkorzystniejsza oferta przewidop catkowite uwzgidnienie przychodow z biletow w

wynagrodzeniu,

10)jakos¢ swiadczenia ustugi kolejowego transportu passkiego - najkorzystniejsza oferta

przewidupca najwyszy jakos¢ ustug, w tym w szczegdldo najwigksza czstotliwosc,
najbardziej pojemy pojedynczy skiad taboru, najrywabor,

11)koszty $wiadczenia ustugi kolejowego transportu pasakiego - najkorzystniejsza oferta

ktore

przewidupca najnkszy cere biletu.

Powyzsze przyktadowo wymienione kryteria i ryzyka stanowa wytacznie opracowanie autorskie,

moze stuzy¢é weryfikacji ofert ztozonych przez partnerow prywatnych. Docelowo

poszczegolnym kryteriom i ryzykom powinny by przypsane odpowiednie wagi, w zakosci od ich
znaczenia dla realizacji calej Inwestycji. Nalgy zauwazyé, ze w przypadku przeniesienia
wszystkich lub znacznej liczby ryzyk na partnera pywatnego zachodzi maliwos¢, iz przetarg na

wytonienie partnera prywatnego jako strony Umowy oPPP nie dojdzie do skutku.
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5.5.7Forma wyboru partnera prywatnego

Jak wynika z art. 4 ust. 1 Ustawy-PR&eli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest praveo d
pobierania péytkdbw z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnegbo przede wszystkim to prawo
wraz z zaptat sumy pieriznej, wyboru partnera prywatnego dokonujeesstosugc przepisy ustawy z
dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesjach na roboty bwtime lub ustugi (Dz.U. Nr 19, poz. 101), z

uwzgkdnieniem przepisdw niniejszej ustawy.

Jezeli z analizy planowanego wynagrodzenia partneyav@imego kdzie wynikato, ¥ wynagrodzeniem
partnera prywatnego nie jest prawo do pobieraniaytgdw z przedmiotu partnerstwa publiczno-
prywatnego, albo przede wszystkim to prawo wraap@at, sumy piengznej,to wéwczasgodnie z art. 4
ust. 2 Ustawy-PPRvyboru partnera prywatnego dokonuje esstosugc przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowdigoublicznych(Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008ir.
171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, po@5)5 uwzgldnieniem przepiséw niniejszej ustawy.

Ze wzgkdu na planowane zawarcie Umowy o PPP obejogjijwiele zada (DBO) konieczna jest ocena,
czy wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawpabierania poytkbw z przedmiotu partnerstwa
publiczno-prywatnego, albo przede wszystkim to mramraz z zaptat sumy piengznej. Oceny tej
nalezy dokon& po wykonaniu niezidlnych analiz ekonomicznych. Dopiero po zidentyfilkamw
poszczegodlnych rodzajéw wynagrodzenia partnera aiy®go meliwe bedzie wydanie opinii o
prawidtowaci stosowania trybu wyboru partnera prywatnego pdsgawie ustawy o koncesjach na

roboty budowlane lub ustugi lub ustawy prawo zanedvgublicznych.

Na podstawie dokonanych zaéh oraz biosc pod uwag brak zdefiniowania w Ustawie-PPP gop
~wynagrodzenia” ja w chwili obecnej ména stwierdz, iz partner prywatny na podstawie Umowy o

PPP wwariancie V otrzyma od podmiotu publicznego ngsijace swiadczenia:

8) wkiad podmiotu publicznego — do 50%, a po uzyska&wentualnej zgody na zgkszenie wsparcia,
do 85% wartéci Inwestycji,
9) przekazanie nieodptatnie partnerowi prywatnemuucieomdci na czas realizacji Inwestycji —

wedtug szacunkéw o waici ok. 20 % wartéci Inwestycji,
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10) pozytki w postaci optaty za korzystanie z infrastruktukolejowej — jako dodatkowego
wynagrodzenia otrzymywanego od innych podmiotéwzistapcych z wybudowanej infrastruktury
kolejowej,

11) wynagrodzenie z tytutédwiadczenia ustugi kolejowego transportu pasakiego otrzymywanego od
podmiotu publicznego,

12) pozytki w postaci przychodow z biletow Zaiadczenie ustugi kolejowego transportu pasakiego

— jako dodatkowego wynagrodzenia.

Przedstawione zestawienie wskazujewi zaleznosci od ilosci zrodet przychodoéw partnera prywatnego
(nie wszystkie mugz faktycznie wysipi¢c) z dwym prawdopodobigstwem najwiksz czesé¢
wynagrodzenia partnera prywatnegedbie stanowit wkiad podmiotu publicznego na reajga
Inwestycji, a co za tym idziez duzym prawdopodobieastwem do wyboru partnera prywatnego

wiasciwy bedzie jeden z trybdw wynikajacy z ustawy prawo zamowig publicznych.

Nalezy przy tym podkréi¢, ze zaden z émiu trybow przewidzianych ustawprawo zamowig
publicznych nie zostat wytzony ze stosowania w procedurze wyboru partngraginego. Nie mnigj
jednak trybem zalecanym przez Komiskuropejsk do wyboru partnera prywatnego jest dialog
konkurencyjny (por. European Commission, Direc@rabeneral Internal Market and Services,
Explanatory Note - Competitive Dialogue - Classicebtive, s. 3). Dialog konkurencyjny polega na tym
iz po publicznym ogtoszeniu o zamowieniu zamawdgj prowadzi z wybranymi przez siebie
wykonawcami dialog, a naginie zaprasza ich do skfadania ofert (art. 60awystarawo zamowig
publicznych). Zastosowanie tego trybu warunkuje tagignie hcznie nasipujacych okoliczndci: nie
jest maliwy wybdr partnera prywatnego w trybie przetargueagraniczonego lub przetargu
ograniczonego, poniewaze wzgédu na szczegOlnie ztony charakter przedsvzigcia nie mana
dostatecznie opisaprzedmiotu partnerstwa lub obiektywnie o#iré uwarunkowa prawnych lub
finansowych wykonania przedsiziccia oraz cena nie jest jedynym kryterium wyborkoggystniejszej
oferty, co w przypadku formuty PPP jest zasaBodsumowujc naley stwierdzé, iz tryb dialogu
konkurencyjnego do wyboru partnera prywatnegglzie mogt by zawsze zastosowany, o ile
niemaliwy bedzie wybdr partnera prywatnego w trybie przetargeograniczonego lub przetargu
ograniczonego ze wzglu na duy stopigéi skomplikowania i niemdiwos¢é opisu przedmiotu

partnerstwa.
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Biorac pod uwag prawdopodobne rodzaje i prawdopodobne wysolk&ei wynagrodzenia, jakie

partner prywatny b edzie otrzymywat na podstawie Umowy o PPP z dym prawdopodobiaistwem

najwigksza czesé¢ wynagrodzenia partnera prywatnego ldzie stanowit wkiad podmiotu

publicznego na realizac¢ Inwestycji, a co za tym idzie, z daym prawdopodobiaistwem do wyboru

partnera prywatnego wiasciwy bedzie jeden z trybow wynikajacy z ustawy prawo zamowig

publicznych.

5.5.8Pomoc publiczna przy realizacji Inwestycji w formule PPP

W przypadku realizacji Inwestycji zgodnienariantem V w formule PPP w pierwszej kolejfm przy

konstruowaniu modelu finansowania naledazy¢ do wykluczenia madiwosci wystpienia wszystkich

przestanek wskazanych w art. 107 TUFE.

W tym celu Komisja Europejska opracowata dokumewtytyczne dotyczce udanego partnerstwa
publiczno-prywatnego” na podstawie ktGregozma wskazé, iz dany projekt nie &zie wyczerpywat
wszystkich przestanek wymienionych w art. 107 TUiite Projekt PPPdaizie gwarantowat:

1)

2)

3)

4)

5)

6)
7

réowny dosgpu partnerow prywatnych do realizacji zada formule PPP wraz z podmiotem
publicznym, tj zastosowanie przy jego wyborze zgathn z dyrektywami procedur
przetargowych,

wsparcie khdace wkiadem podmiotu publicznego podlegato oceniprpez pryzmat ogolnych
zasad udzielania pomocy publicznej w celu zachoavaptymalnego udziatu w finansowaniu
Inwestycji, w tym poprzez anatikorzysci wynikajacych z udzielenia wsparcia,

okreslenie optymalnego poziomu dotacji — w sposob nldaajacy dziatania rynku,

ochrona interesu publicznego — zapewnienie odpowegdjakaici ustug przez partnera
prywatnego,

mechanizmy eliminacji nadzwyczajnych (nierynkowyekiskéw dla partnera prywatnego,
zapewnienie statego nadzoru partnera publicznedoesizacy przedstwziccia,

wykluczenie maliwosci zmiany umowy po zakwzeniu wyboru partnera prywatnego w trybie

przetargu, a przed zawarciem umowy
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W przypadku ztaonych Projektéw ze wzgliu na wymogi ostrmosci zalecanym bytoby wysgpienie na
podstawie art. 108 ust. 3 TUFE z wnioskiem do Kgnksiropejskiej o przeprowadzenie procedury
notyfikacji.

Podsumowupc nalezy wskaz&, iz zminimalizowaé lub wykluczyé¢ ryzyko wystepowania pomocy
publicznej w ramach realizacji Projektu w formule PPP mazna w szczegOIngci poprzez:

1) zastosowanie przejrzystych i niedyskryminacyjnej tybow wyboru partnera prywatnego,
przewidujacych takie same warunki udzialu w posipowaniu dla wszystkich podmiotow
oraz wykluczenie maliwosci dokonywania zmian w warunkach umownych ustalonyie
trakcie wyboru partnera; gwarancja prawidtowosci jest zastosowanie jednego z trybdéw
wyboru przewidzianych w ustawie o zamowieniach pultznych (badz ustawie o koncesji na
roboty budowlane i ustugi),

2) wystapienie na podstawie art. 108 ust. 3 TUFE z wnioskme do Komisji Europejskiej o
przeprowadzenie procedury notyfikacji,

5.5.9Ryzyka prawne zwhgzane z wariantem V realizacji Inwestycji w formulePPP

Do podstawowych ryzyk prawnych zwanych z realizagj Inwestycji w wariancie V formuty PPP

naleza:

1) ryzyko pohczenia w jednej Umowie wykonania infrastruktury éjolve] orazswiadczenia ustug
kolejowego transportu pasaskiego,

2) powierzenie wykonania infrastruktury kolejowej oré&wmiadczenia ustug kolejowego transportu
pasaerskiego jednemu wykonawcy — partnerowi prywatnemu

3) ryzyka zwhzane z partnerem prywatnym.

5.5.9.1. Ryzyko polgczenia w Umowie o PPP wykonania infrastruktury i ukig przewozu

W zwiazku z zamiarem zawarcia Umowy-PPP przewidej wiaczenie do jej tr&i $wiadczenia ustugi
pasaerskich przewozéw kolejowych oraz faki,partner prywatny niednlzie posiadat statusu podmiotu
wewretrznego Wojewodztwa Pomorskiego jego wybor jako @mea Transportu winien zosta
dokonany zgodnie z przepisami o zaméwieniach pmhjich. Taki wniosek wynika z § 4

Rozporadzenia RM w sprawie organizowania regionalnych woamw paszerskich wydanego na
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podstawie art. 40 ust. 7 Ustawy-TK zgodnie z ktBada Ministrowzobowhzana jest do okééenia, w
drodze rozporzdzenia, (...) trybu wyboru przesrokow kolejowych, kiergg sie zasadami uczciwej

konkurencji i ochron interesow konsumentow (...).

Na tej podstawie mima stwierdzt, iz dokonanie wyboru partnera prywatnego w trybie wideianym
ustawa 0 zamowieniach publicznych zarowno w odniesiemurdrastruktury jak i dgwiadczenia ustugi

pasaerskiego transportu kolejowego jestiiime w jednym posipowaniu i ha rzecz jednego podmiotu.

Watpliwosci mogy powst&, w przypadku opowiedzeniagsiza wyborem partnera prywatnego na
podstawie ustawy o koncesji na roboty budowlangugi, gdy: do tej ustawy nie odsykaww. przepisy.
Jednake biomc pod uwag, iz 8 4 Rozporzdzenia RM odnosi sido ,przepisbw o zamowieniach
publicznych”, a nie ustawy o zamowieniach publiaczmynaley opowiedzi€ sic za szerok wyktadni
tego pogcia i przychylt sie do maliwosci wyboru partnera prywatnego weszi dotyczcej ustug
swiadczenia pas&rskich przewozéw kolejowych a podstawie ustawypodesji.

5.5.9.2. Ryzyko powierzenia wykonania infrastruktury i ustug przewozu jednemu podmiotowi

Powierzenie partnerowi prywatnemu zarowno wykonanfeastruktury kolejowej jak i wykonywania
funkcji Operatora Transportu na podstawie jednejodmn o PPP rodzi po stronie Wojewodztwa
Pomorskiego ryzyko powstania trudied w dokonaniu zmiany Operatora Transportu w preiqoa

gdyby OT nie wywizywal sk nalezycie z zapewnieniaswiadczenia ustugi operatorskiej na

wybudowanej linii kolejowej.

Zminimalizowaniem tego ryzyka, me by zawarcie w Umowie o PPP odpowiednich zapisow
zezwalagcych podmiotowi publicznemu na odgienie od czsci Umowy o PPP dotyezre]
wykonywania funkcji Operatora Transportu w sytuabjazawinionych przez partnera prywatnego.
Dodatkowym instrumentem uelastycza@jm wzajemny stosunek pogdizy partnerem prywatnym a
podmiotem publicznym jest mitiwos¢ ograniczenia w czasie gri Umowy o PPP dotygzej petnienia
funkcji Operatora Transportu w stosunku do diegdrwania czsci umowy dotyczcej zaradzania
infrastruktup  kolejowa. Po uptywie tego okresu partner prywatny nadal optatby zarzdca
infrastruktury, natomiast funkcje Operatora Tramgpomogtby peint zarowno partner prywatny

(wybrany w drodze przetargu) jak i inny podmiot \wagny, dz spotka zalena od Wojewodztwa

50/64



S. Cetera, M. Wegrzyn-Wysocka i Wspé6lnicy
KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH I ADWOKATOW

spdtka komandytowa

Pomorskiego na podstawie umowywiadczenie ustug publicznych (PSC) zawartej w deoddzielenia
bezpdredniego zamowienia na podstawie art. 5 ust. 6 Baagzenia 1370/2007.

5.5.9.3. Ryzyko zwigzane z partnerem prywatnym

Nalezy wskaza, iz jednym z ryzyk realizacji Inwestycji w formule PR&st powierzenie wykonania
Inwestycji orazswiadczenia ustugi podmiotowi prywatnemu. Ponmagajaspekty ekonomiczne (np.
mozliwos¢ ogtoszenia upadioi), naley wskazé, iz podmiot publiczny poza Umawo PPP nie gdzie
miat formalnych maliwosci wywierania wptywu na prowadzarprzez partnera prywatnego dziataéeo
W przeciwigstwie zatem do modeli uwzginiapcych bezpéredni realizacg Inwestycji przez podmiot
publiczny i bezpéredna mazliwos¢ oddziatywania na zatee SPV poprzez organy korporacyjne, w
formule PPP najistotniejszym jest takie uksztatiowaumowy o PPP, aby zapewniata podmiotowi
publicznemu stat mazliwos¢ przeprowadzania kontroli zarowno wykonywanych gsfak i stanu

finansowego partnera prywatnego.
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6. Gmina Gdansk i Gdynia jako akcjonariusze SPV a wykonywania zdan witasnych przez gminy

6.1. Definicja ,lokalnego transportu zbiorowego”

Pojcie ,lokalnego transportu zbiorowego” nie zostalo wprost zdefiniowane na gruncie
obowiazujacych przepisow prawa krajowego. Westije ono jednak w przepisach ustaw sanrmbozvych
oraz prawie transportowym. Zgodnie z art. 7 ustpkt 4 USG. zaspokajanie zbiorowych potrzeb
wspolnoty nalgy do zadda wiasnych gminy.... w szczegdloio zadania wilasne obejmujsprawy
lokalnego transportu zbiorowedo Powiat wykonuje okrdone ustawami zadania publiczne o
charakterze ponadgminnym w zakresie transporturawiego i drog publicznych (art. 4 ust. 1 pkt 6
USP). Natomiast samaid wojewoddztwa wykonuje zadania o charakterze wogskin, w

szczegolnéci w zakresie transportu zbiorowego i drog publicin(art. 14 ust. 1 pkt 10 USW).

Dla blizszego okréenia pogcia ,lokalnego transportu publicznego” nalery odni&¢ sie takze do
regulacji zawartej w art. 6 ust. 1 USG, zgodnikt@ra ,do zakresu dziatania gminy naie wszystkie
sprawy publiczneo znaczeniu lokalnym niezastrzéone ustawami na rzecz innych podmiotowV’
zwiazku z faktem,4 w ww. przepisie mowa jest o sprawa ,niezastorgch ustawami na rzecz innych
podmiotow” naley wskaza na zasadnicze ryzyko prawne w tym zakresie, kidystapi w przypadku
gdyby akcjonariuszami SPV mialyby dyGmina Gdask i Gdynia. Skoro przepisy UTK wprost
wskazuj, iz sprawy z zakresu transportu kolejowego ngldo kompetencji samagdu wojewddztwa
tym samym nie mma uzna, iz gmina jako podstawowa jednostka samdtzterytorialnego posiada
kompetengj do organizowania i dotowania regionalnych przewokdélejowych. Nadto nale wskazé,

iz Inwestycja przebiegabedzie przez teren kilku gmin co rodainaze dalsze ryzyko prawne w zakresie

wykonywania przez GminGdaisk i Gdynia swoich zadawvtasnych poza swoim terytorium.

6.2. Ustalenie zasigu terytorialnego dziatalnasci spétek komunalnych

Zgodnie z przepisami UGK (art. 2) gospodarka koata mae by prowadzona przez jednostki
samoradu terytorialnego w formie spotek prawa handlowegmbdtki z ograniczon odpowiedzialnécia
lub spoiki akcyjnej. Jednostki samada terytorialnego mag same tworzy takie spotki albo te do
takich spotek przyspowa. Zaden przepis polskiego prawa krajowego nie @arejednake

dopuszczalnego obszaru/terytorium, na ktérym spddkiitatowe, utworzone przez jednostki samdtz
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terytorialnego lub te, do ktérych te jednostki samdowe przysipuja, mogtyby wykonywa swop
dziatalng¢. Innymi stowy, naley stwierdzé, ze nie ma w obovdzujacym prawie regulacji na temat tego,
czy spotka kapitatowa, utworzona przez glkwea jednosti samorzdu terytorialnego, mae wykonywa
swoja dziatalng¢ wytacznie na terytorium macierzystej jednostki, czydeiatalng¢ takich spotek mae

wykracza& poza obszar jednostki, ktora spptkworzyta lub do ktorej przyspita.

Zgodnie z przewajacym stanowiskiem doktryny, spotki kapitatowe tworzone przez jednostki
samorzdu terytorialnego oraz spoiki, do ktorych te jedmkissamorzdowe przysfpujqg, nie mog
wykonywa swojej dziatalnéci (takie gospodarczej) poza terytorium macierzystej jedkios
samorzdu”.® Powysze wynika z faktu ograniczenia dziataloiogminy do zada o charakterze
lokalnym, powiatu do zada ponadgminnych, natomiast wojewodztwa do #sAada charakterze
wojewddzkim. Pogld taki wyrazit rownie Trybunat Konstytucyjny w ww. wyroku z dnia 13 bgada
1996 r., (K 17/96, OTK 1996, t. Il, poz. 41)

Zakaz prowadzenia przez spetkomunala dziatalngci poza granicami administracyjnymi jednostki
samoradu terytorialnego wyprowadzimaozna roéwnie z przepisu art. 10 ust. 1 USK, stangedgo o
dziatalngci spétek komunalnych poza sfewzyteczndci publicznej, ktére powinny skupiasic na
zaspokajaniu potrzelwspolnoty samoradowej na rynku lokalnym, doprowadzeniu do aywienia
rynku lokalnego i zmniejszeniu wyspujacego w danegminie bezrobocia. Ich zadania zatem zostaty
scisle okreslone i ograniczone tylko do obszaminy” oraz,rynku lokalnego”. Prowadzenie przez te
spotki dziatalnéci wykraczajcej poza granice administracyjne macierzystej jetkiomijatoby sé

bowiem z celem, dla ktérego spéiki te zostaty pamet

Powyzszego zakazu nie noa jednak interpretowazbyt sztywno, bowiem przy obecnie rozwiegj sk
gospodarce, a tak w zalenosci od charakteru prowadzonej przez gaspétke dziatalngci,
niemaliwym jest by spétka komunalna nie mogta dokénakiejkolwiek czynnéci gospodarczej poza
obszarem jednostki macierzystej. Zakaz wykonywamiaez spotls komunalm dziatalngci poza
granicami macierzystej jednostki samgmtawej ,0znacza po prostu tylee gidbwnym i podstawowym
rynkiem dziatalngci wzmiankowanej spotki powinien dyynek lokalny (tj. rynek danej gminy),sza

odbiorcami doébr lub ustug teg@rzeds¢biorstwa powinni by co do zasady miesziey danej jednostki

3 ,Ograniczenia dziatalnioi gospodarczej odnasze si: do przedsibiorstw komunalnych a swobody rynku wesnznego we Wspdlnocie Europejskiej”, ST
2007,nr6,s.12in.
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samorzdowej*. Nalezy przy tym pamitat, ze wykazanieze spétka prowadzi dziatalsdw gtéwnej
mierze na swoim terytorium, a odbiorcami ustggwswickszasci mieszkacy danej jednostki, i@ by
w niektorych sytuacjach bardzo utrudnioié.konsekwencji naleatoby w taki sposob uksztattowa
skiad akcjonariatu SPV aby odpowiadat on ,odbiorcomustug” SPV czyli de facto paszerom
korzystajacym w lokalnego transportu kolejowego, ktéry lkedzie wykonywany po zrealizowaniu

Projektu na majatku SPV.

Podsumowupc nalezy wskaz&, iz udziat w akcjonariacie SPV obok Wojewddztwa Pomolgego
takze Gminy Gdaisk i Gdynia maze stanowt istotne ryzyko prawne w szczegolrizi w zakresie
zakresu zada wiasnych oraz obszaru terytorialnego wykonywania adan witasnych przez ww.
gminy, dlatego rekomendujemy aby SPV byla Spolk w gdzie 100% akcjonariuszem bdzie

Wojewodztwo Pomorskie.

7. Sposoéb uzyskania prawa do dysponowania nieruchorégami, przez ktore przebieg& bedzie

inwestycja

W chwili obecnej witacicielem nieruchomixi, przez ktore przebiegama Kolej Metropolitarna, as
zgodnie z informacjami Uezlu: wojewodztwo pomorskie, gminy, Polskie Kolejen§tawowe S.A. (PKP
S.A.) oraz podmioty prywatne. W celu realizacji Inwesitkgniecznym jest podgie stosownych dziata
regulupcych stosunki pomdzy tymi podmiotami, a wojewddztwem pomorskim, palgcych na
nabyciu prawa wtasioi do tych nieruchomizi. Z uwagi na odmienny charakter prawny pasaych
grup podmiotéw, nabycie prawa wlasopdo nieruchoméri od ka&dego z nich przebiegabedzie w

odmienny sposob i przy zastosowanianych regulacji prawnych.

Biorac pod uwag ztozony charakter przedmiotowej inwestycji, stangvej przedsiwziecie Euro 2012
oraz proponowany wariant prawny jej wykonania, adkhcy powotanie przez Wojewodztwo Pomorskie
spotki celowej (SPV) — jednak nie kedacej spotk celowa utworzor na podstawie przepisOw ustawy o
Euro 2012 — kwestizagospodarowania nieruchofop przez ktére przebiegana Kolej Metropolitarna,

nalezy rozpatrywa& na gruncie przepisow UGN, ustawy o komercjalizaestrukturyzacji i prywatyzacji

* Komentarz do ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r.spgdarce komunalnej (Dz.U.97.9.43), [w:] M. Szydistawa o gospodarce komunalnej. Komentarz,
Oficyna, 2008. Stan prawny: 2008.04.15
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przedsgbiorstwa pastwowego ,Polskie Koleje Ratwowe”, a take ustawy o Euro 2010. Nie znaja
tym przypadku zastosowania przepisy ustawy o tramsp kolejowym, gdy budowa linii kolejowej
(kolei metropolitarnej) nie ma znaczenianp@vowego, co wicej, na etapie przygotowania tego typu
inwestycji podmiotem uprawnionym do wygpbwania z wnioskiem o wydanie decyzji o ustaleniu

lokalizaciji linii kolejowej jest wyacznie PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Pomimo # Projekt ma b§ realizowany w wariancie, zakladaym utworzenie spoétki celowej przez
wojewddztwo pomorskie (z tynige nie ledzie to spétka celowa utworzona na podstawie ustakyro
2012), naley zwazy¢, ze z ustawa o Euro 2012 znajdzie w tym wypadku résvnastosowanie, gdynie
wynika z niej jednoznacznie, czy stosowanie praepidej ustawy jest uzataeione od realizacji
przedsgwziccia Euro 2012 za pgeednictwem spotki celowej EURO 2012, czy teie. Dotyczy to
zwtaszcza przepisOw dotygzych utatwié w zakresie uzyskiwania decyzji o lokalizacji prgedizieé.
Wyktadania jezykowa tych przepiséw (art. 23) wskazuje,zi nie dotycz one wyhcznie spofki
celowej Euro 2012, lecz obejmuj one swoim zakresem podmiotowym réwnieinne podmioty (np.
zgodnie z art. 23 ust. 1 decygjo lokalizacji inwestycji wydaje sié na wniosek spotki celowej lub

innego wiaciwego podmiotu).

Przygotowanie inwestycji w zakresie zagospodarosvaréruchomsci, przez ktore przebiegana Kolej
Metropolitarna (innymi stowy, w zakresie ich prgg@g na wilasng), jak juwz wczeniej zostato
wspomniane, powinno nagi¢, w analizowanym modelu, na odmiennych zasadachdmiesieniu do
réznych podmiotéw, ktdre obecnie wiascicielami nieruchomxi przeznaczonych pod lokalizadfolei
Metropolitarnej. Zaktada siprzy tym,ze podmiotem, na rzecz ktérego przejdzie wtaémieruchomeéci
bedzie wojewddztwo pomorskie, jakae jest ono organem odpowiedzialnym za przygotowanie
wykonanie przedswzigcia Euro 2012, ktérym jest budowa Kolei Metropatitey i rowniez bedzie

wiascicielem spotki celowej realizagej inwestycg.

7.1.Nabycie nieruchomdci od podmiotéw prywatnych.
Zagospodarowanie nieruchoseoniezlzdnych do przygotowania i wykonania przessie¢ Euro 2012,
a stanowicych wiasné¢ podmiotéw prywatnych, powinno napt¢ w drodze przewidzianego w ustawie

o Euro 2012, pogpowania o wydanie decyzji o ustaleniu lokalizacggqus¢wzie¢ Euro 2012.
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Obowigzujace w poprzednim stanie prawnym przepisy przewidywahjpierw wydanie przez
wiasciwego wojewod decyzji o ustaleniu lokalizacji przedsiziccia. Kolejnym etapem byt proces
negocjacji z wiacicielami i wytkownikami wieczystymi nieruchondoi, ktére zostaly olafe decyzj o
lokalizacji przedsiwzig¢ Euro 2012 w sprawie ich wykupu. Natomiast w syjiugglyby negocjacje nie
przyniosty rezultatu, ustawa przewidywata wywlaszge tych nieruchonmici w trybie
administracyjnym, czyli zgodnie z UGN. W wyniku nekeacji ustawy EURO 2012 pgizono etap
ustalania lokalizacji i wywtaszczenia w jedno ppsiwanie, czyli w jeds decyzg. Natomiast wysok

odszkodowania za wywlaszczenie nieruchéecnastalana jest w drodze negocjacji lubgairej decyzji.

W uzasadnieniu do nowelizacji ustawy o Euro 201Xamano,ze przy ustalaniu lokalizacji linii
kolejowych oraz drég w trybie ustawy o planowanizaigospodarowaniu przestrzennym oraz ustaw
.specdrogowej” i ,speckolejowej’ wksza¢ nieruchoméci nabywana byta w drodze umow
cywilnoprawnych, w efekcie przeprowadzonych pemay stronami negocjacji. & rozwihzanie w
aktualnie obowjzujace] ustawieze ustalenie wysokoi odszkodowania dalzie odbywato si w trybie
negocjacji ponydzy spote celowa lub wiasciwym podmiotem, a whkicielami/uzytkownikami
wieczystymi po wydaniu decyzji o ustaleniu lokatiggrzeds¢wziecia Euro 20102. Natomiast decyzja
wojewody ustalajca wysoké¢ odszkodowania wydawana jest jedynie w przypadkepewodzenia

negocjaciji.

Obecnie decyzje o ustaleniu lokalizacji przedgi¢¢ Euro 2012, wydawanea sprzez wojewod w
terminie 1 miesica od zlaenia wniosku przez spaikcelows utworzory na podstawie ustawy o Euro
2012 lub inny wiaciwy podmiot. Wniosek o wydanie decyzji o ustaletolalizacji przedsiwzigcia
Euro 2012, oprocz istotnych informacji dotgcych lokalizacji, cech oraz infrastruktury
zagospodarowania terenu, zawiera w szczegbiraznaczenie nieruchomsci lub ich czesci wedtug
katastru nieruchomosci, ktére stamg sie wlasnascia Skarbu Paastwa lub wiasciwej jednostki
samorzdu terytorialnego (art. 23 ust. 2 pkt 4 ustawy o Euro 2012). Co za fgzie, w decyzji o
ustaleniu lokalizacji przedswzigcia Euro 2012 zawiera¢skonsekwentnieoznaczenie nieruchomsgci
lub ich czesci, wedtug katastru nieruchomdci, ktore staja sie wlasndcia Skarbu Paistwa lub

wiasciwej jednostki samorzdu terytorialnego.

Nieruchomdci powyzsze staja sie z mocy prawa witasnéciag odpowiednio Skarbu Pastwa albo

jednostki samorzdu terytorialnego z dniem, w ktérym decyzja o ustaleniu lokalizgujzeds¢wzigcia
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Euro 2012 statla siostatecznaZ dniem wydania decyzji o ustaleniu lokalizacji przedsvzigcia Euro
2012 spotka celowa lulinny wihasciwy podmiot (SPV) uzyskuje prawo do dysponowaniaymi
nieruchomosciami, na cele budowlanew rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Za nieruchiamno
przystuguje odszkodowanie w wysako uzgodnionej midzy spotk celowa lub innym wigciwym
podmiotem (SPV), a dotychczasowym $digielem lub wytkownikiem wieczystym nieruchondo, a

takze osol, ktorej przystugyj ograniczone prawa rzeczowe do nieruchéeno

Na tle powyszych przepisow powstaje do rozweaia kwestia tego, kto w analizowanym stanie
faktycznym stanie s8i wiascicielem nieruchom&xi wywiaszczonych w wyniku wydania decyzji o
ustaleniu lokalizacji inwestycji. W przypadku spiédlelowej, utworzonej na podstawie przepiséw ustawy
o Euro 2012 przez miasta upawm@éne moa tej ustawy do jej utworzenia (tj. Giaksk, Krakow, Pozna
m.st. Warszawa oraz Wroctaw), zadania polggaj na nabyciu wilasdoi nieruchomeéci lub
uczestniczeniu w pagtowaniu wywlaszczeniowym wykonywang [grzez tak spotke celowa w imieniu

i na rzecz tego podmiotu, ktéry jutworzyt. Takie same zasady obawija przy spoOice celowej
utworzonej przez Skarb Rstwa. Chd ustawa o Euro 2012 nie wskazuje wprost, jaizie wyghdata
sytuacja, kiedy nie dglziemy mieli do czynienia ze spaficelona Euro 2012, a z innym wdaiwym
podmiotem, wysfpujacym z wnioskiem o wydanie decyzji o ustaleniu lakatji przedsiwzie¢ Euro
2012 (tj. SPV Wojewddztwa Pomorskiego), nslerzyjaé, ze w przypadku takim zadania teda
wykonywane w imieniu i na rzecz Wojewodztwa Pomag. Za takim przyciem przemawia rownie
fakt, iz to Wojewddztwo Pomorskie, zgodnie z Wykazem przsdse¢ Euro 2012 zostato wskazane

jako podmiot odpowiedzialny za realizaapwestycji, jak jest budowa Kolei Metropolitarne;j.

Podsumowupc, wywilaszczenie nieruchomixi stanowicych wilasngé podmiotdw prywatnych
powinno nasgpi¢ w trybie przewidzianym przepisami ustawy o Euro 2Q2 tj. w wyniku wydania

decyzji o ustaleniu lokalizacji przeds¢wzie¢ Euro 2012.

7.2.Nabycie nieruchomdci od jednostek samoradu terytorialnego oraz od Skarbu Pastwa.

Ustawa o Euro 2012 reguluje szczegélny tryb - wieslaniu do trybu przewidzianego w UGN -
wywtaszczania nieruchomda mapcych stanowd lokalizacg przedsiwzie¢ Euro 2012, a w zakresie
nieuregulowanym odwotuje gido stosowania przepisow UGN. Celem unikid przeprowadzenia
procedury wywiaszczeniowej w stosunku do nieruchamnstanowacych wlasnéé jednostek samogzu

terytorialnego (nie jest dopuszczalne wywlaszczameuchoméci Skarbu Pastwa) i nabycia od nich
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nieruchoméci na ogolnych zasadach stosowanych przy gospodaiownieruchomgciami, naley
zastosowaprzepisy UGN.

Jednym ze sposobdéw nabycia przez Wojewodztwo Pdmeovdasndci nieruchomeéci gminnych oraz
Skarbu Pastwa, ktory wydaje s8i byt zarazem najsprawniejszym, a przede wszystkim
najkorzystniejszym na gruncie przepisow UGN, je$t mabycie w drodze darowizny. Dopuszczé&no
przeniesienia wiassoi nieruchoméci pomkdzy jednostkami samaydu terytorialnego albo poruzy
Skarbem Pigstwa, a jednostksamorzady terytorialnego (w niniejszym przypadku peary gminami, a
Wojewoddztwem Pomorskim oraz pogdezy Skarbem HRstwa, a Wojewddztwem Pomorskim),
przewiduje przepis art. 13 ust. 2 UGN, ktory stanoie nieruchomos¢ moze by przedmiotem
darowizny dokonywanej migdzy Skarbem Paistwa, a jednostla samorzdu terytorialnego, a takze
miedzy tymi jednostkami. Darowizny nieruchomgi stanowacej przedmiot wiasriei Skarbu Pastwa
dokonuje starosta, wykoragy zadanie z zakresu administracjadawe] - za zgogl wojewody a
darowizny nieruchomii stanowacej przedmiot wiasniei jednostki samogglu terytorialnego dokonuje
jej organ wykonawczy - za zgedady albo sejmiku. W umowie darowizny o#leesk wowczas cel, na
ktory nieruchoméc jest darowana, a w przypadku niewykorzystaniautsieomdci na ten cel, darowizna
podlega odwotaniu, chyhbze organ, ktory wyrazit zgadna jej dokonanie (odpowiednio wojewoda lub
rada albo sejmik), zgodziesha odsipienie od odwotania darowizny. Zbycie nieruchdoiov drodze
darowizny wyhcza stosowanie przetargowego trybu. Pizsgy sposOb przeniesienia wiascio
nieruchoméci gminnych na Wojewddztwo Pomorskie jest najbapzoptymalnym, a zarazem
najkorzystniejszym dla Wojewddztwa Pomorskiego. ooy iz ten sposob przeniesienia wiascio
nieruchoméci gminnych na Wojewoédztwo Pomorskie nie zapewniingmm stosownej zapfaty, to
korzyscia dla gminy, jaka de facto wzat sie bedzie z tym przedswzigciem, kpdzie maliwosé

korzystania przez jej mieszkadw z Inwestycji. .

Przepisy UGN, oprécz darowiznyedacej jednym ze sposobdéw przeniesienia wtdshoieruchoméci
pomidzy Skarbem Hsstwa, a jednostkami samadu terytorialnego oraz pogdzy tymi jednostkami,
przewidup réwniez sprzeda nieruchomeéci za cer nizsz niz wartags¢ rynkowa nieruchomiei (art. 14
ust. 1 UGN). Jest to réwniesprzeda bezprzetargowa. Sprzedpo cenie niszej od rynkowej stanowi
swego rodzaju bonifikat o ktérej mowa w art. 68 ust. 1 pkt 5 UGNzdle sprzeda nieruchoméci ma
nasgpi¢ za cer nizsz niz jej wartéé rynkowa, to niezédne jest oszacowanie waito rynkowej. W

ustawie nie okrdono zakresu obmenia ceny, pozostawig to stronom umowy, w zwkku z czym
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sprzeda nieruchoméci za symbolicza ziotbwke maze sk spotk& z zarzutem uznania umowy
sprzeday za czynné&¢ pozorry, gdyz w istocie ledzie to umowa darowizny. Zawarcie tego rodzaju

umow wymaga rownieuprzedniej zgody odpowiednio wojewody lub radyoadiejmiku.

W zwigzku z powyzszym wskazujemy, z najbardziej odpowiednim rozwigzaniem przeniesienia na
WojewoOdztwo Pomorskie \wilasnéci nieruchomasci Skarbu Paastwa oraz nieruchomdci
gminnych, przez ktore przebiegé ma Kolej Metropolitarna, bedzie dokonanie tego w drodze
darowizny, na zasadach okr@onych w art. 13 UGN. Dopiero w razie braku porozunenia
pomigdzy wojewoda pomorskim, a gminami, konieczne bdzie przeprowadzenie szczegdllnego
postepowania wywtaszczeniowego, przewidzianego przepisanstawy o Euro 2012 (wywiaszczenie

nieruchomosci nalezacych do Skarbu Pastwa jest niedopuszczalne).

7.3.Nabycie nieruchomdci od PKP S.A.
W odniesieniu do gruntow stanawych witasné¢ PKP S.A., ich nabycie powinno nasi przy
zastosowaniu przepisow ustawy o komercjalizacjstrukturyzacji i prywatyzacji przedgiorstwa

panstwowego ,Polskie Koleje Ratwowe”.

PKP S.A. gospodaruje mieniem, w szczegétngrzez wnoszenie do spotek, sprzedaddawanie do
odptatnego korzystania w drodze umow prawa cywilnegy a take przez zbywanie mienia @inego.
W mysl przepisow art. 18 ust 2 tej ustawy nierucheéontedace wiasnécia PKP S.A. mog by¢ oddane
podmiotom trzecim do korzystania (za zgadinistra widciwego ds. transportu §ki wartos¢ sktadnika
majtkowego przekracza rownowasto kwoty 50.000 EUR) na podstawie umow prawa cywitneg

(ewentualnie w formie aportu do spotki).

W ramach powyszego uregulowania, istnagjowniez utatwienia w dysponowaniu gruntami PKP S.A. na
rzecz jednostek samadu terytorialnego, jakae grunty takie (w odniesieniu do linii niagswowych)
moga by¢ przekazane przez PKP PLK (lub PKP S.A. w porozuamig PKP PLK) nieodptatnie na
wlasnag¢ jednostce samogdu terytorialnego, na podstawie wniosku zzoego przez jednosik

samorzadu terytorialnego.

Ponadto zgodnie z art. 39 ust. 3 te] ustamigenie PKP S.A made by przekazane nieodptatnie, w

drodze umowy, na wiasnéé, jednostkom samoradu terytorialnego na cele zwazane z inwestycjami
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infrastrukturalnymi stu zacymi wykonywaniu zadar wiasnych w zakresie transportu albo
bezprzetargowo zbyte na rzecz jednostki saatlwrzerytorialnego, w przypadku, gdy nieruchédmjest

przeznaczona na cele publiczne.

Nabycie przez Wojewodztwo Pomorskie nieruchontei stanowigcych wtasngé PKP S.A. powinno
nastapi¢ na podstawie nieodptatnej umowy zawartej na podstaie art. 39 ust. 3 Ustawy o
komercjalizacji PKP, z uwagi, ze przeznaczone zostan na cele zwazane z inwestycjami

infrastrukturalnymi stu zacymi wykonywaniu zadai wtasnych w zakresie transportu.

7.4.Whnioski
Proponujemy aby nabycie prawa wiasnéci do nieruchomdci przeznaczonych pod lokalizagy
przedsiewziecia Euro 2012, tj. Kolei Metropolitarnej w zaleznosci od charakteru prawnego ich

wiascicieli, odbyto si w nasgpujacy sposob:

1) nieruchomosci bedace wiasndcia podmiotow prywatnych powinny zost& wywitaszczone w
trybie przepisow art. 23 i n. ustawy o Euro 2012 tjw wyniku wydania decyzji o ustaleniu
lokalizacji przedsigwzieé Euro 2012.

2) nieruchomosci Skarbu Paistwa oraz nieruchomdci jednostek samoradu terytorialnego
powinny zosta nabyte w drodze darowizny, na zasadach okéeonych w art. 13 UGN. Dopiero
w razie braku porozumienia pomegdzy Wojewodztwem Pomorskim, a gminami, konieczne
bedzie przeprowadzenie szczegoOlnego pepbwania wywiaszczeniowego, przewidzianego
przepisami ustawy o Euro 2012 (wywtaszczenie nierbomosci nalezacych do Skarbu Pastwa
jest niedopuszczalne).

3) prawa wiasndci nieruchomaosci stanowincych witasngé PKP S.A. powinny zosté nabyte w
wyniku nieodptatnej umowy zawartej na podstawie art 39 ust. 3 Ustawy o komercjalizacji
PKP.

Po wybudowaniu linii kolejowych na nieruchomdciach, ktérych stan prawny uregulowany
zostanie w powyszy sposob, celem zagrlzania wybudowarg koleja w sposob zgodny z przepisami
prawa, nieruchomaci te powinny zost& oddane w dziegzawe lub wniesione aportem do SPV, ktéra
zarzadza¢ Inwestycja. W zalgczeniu przedstawiamy szacunkowy harmonogram czasowy

obejmujacy dziatania majace na celu uregulowanie stanu prawnego nieruchorka.

60/64



S. Cetera, M. Wegrzyn-Wysocka i Wsp6lnicy
KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH I ADWOKATOW

spdtka komandytowa

61/64



S. Cetera, M. Wegrzyn-Wysocka i Wspé6lnicy
KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH I ADWOKATOW

spdtka komandytowa

8. Rekomendacje i wnioski

Majac na uwadze przeprowadzpnanaliz uwarunkow& prawnych realizacji przez Samadz
Wojewodztwa Pomorskiego Projektu Kolej Metropolital— Etap | powsej zostaty przedstawione
przedstawiono dwa modele realizacji Inwestycji {pizym jeden z nich zapewnia udziat partnera
prywatnego) gwarantgge zapewnienie maksymalnej skutecanglanowanego przedsiziecia oraz
minimalizacg ryzyka niepowodzenia ze wzglu na obowjzujace przepisy prawa krajowego oraz
unijnego. Kady z zaproponowanych modeli zostat podzielony mg Warianty, ktére zostaty poddane

ocenie ze wzgldu na zaproponowane kryteria oceny, takie jak:

- Bankowalna¢ Projektu,

— llos¢ strumieni finansowych,

— Zgodng¢ z prawem unijnym w tym w szczegokod zasadami pomocy publicznej,
- Wybér OT,

- Zmiana OT,

- Wiasna¢ taboru,

— Maksymalizacja ryzyk partnera prywatnego.

Po przeanalizowaniu kdego z sz&iu Wariantow, oraz w sposob szczegotowy trzechich n dwéch
bez udziatu partnera prywatnego (Wariant Il i iz jednego z udzialem partnera prywatnego (Warian
V) nalezy stwierdzé, iz warianty z udzialem partnera prywatnego w stosuhkkwvariantow bez udziatu

partnera prywatnego charakterygsje nastpujacymi mankamentami:

1) mozliwos¢ pozyskania partnera prywatnego do realizacji Rtojeze wzgédu na bardzo diy
stopiehn zréznicowania zagadnfe wyskpujacych w projektowanym przedsvzieciu, oraz
koniecznd¢ wniesienia przez partnera prywatnego znacznegcadukifinansowego na jego
realizacg, w przypadku niepodwigzenia poziomu dofinansowania z PQlibudzi powane

watpliwosci, co do maliwosci jego przeprowadzenia;

2) w przypadku zwikszenia poziomu dofinansowania z POludziat finansowy podmiotu

publicznego w finansowaniu Inwestycji uwzdhiajac rowniez wartas¢ nieruchomeéci mogtby by
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niewspoétmiernie wysoki do naktadéw ze strony padn@ywatnego, a tak rodzé watpliwosci co
do wystpienia niedozwolonej pomocy publicznej ze werlyl na niewspétmiernie wysoki udziat w

kosztach Inwestycji podmiotu publicznego,

3) nierozdzielenie zadania budowy linii kolejowej oraaviadczenia ustug operatorstwa w
rozpatrywanym wariancie V w formule PPP prowédzioze do trudnéci w dokonaniu zmiany
Operatora Transportu w przypadku zakidocev swiadczeniu ustug kolejowego przewozu

pasaerskiego przez partnera prywatnego,

4) rekomendowany Wariant V nie uwzdhia koniecznéci wykonania szczegoOtowej analizy
ekonomicznej, ktéra powinna okt korzyéci finansowe, jakie podmiot publiczny mogtby

osiagma¢ wybierapc wariant realizacji Inwestycji w formule PPP.

Z powyzszych przyczyn naleéy wskaz&, iz ze wzgédu na najnizszy stopié ryzyk prawnych
dotyczacych wdrozenia modelu, rekomendowanym wariantem realizacji Iwestycji jest Wariant 11,
zaktadajacy realizacje Inwestycji przez SPV, edaca 100% wiasndcia Wojewddztwa Pomorskiego
oraz zaangaowanie niezalénego Operatora Transportu, ktory zapewnia niezidny do §wiadczenia

ustug tabor (szczego6towo przedstawiono ten wariamt pkt.4.2. powyzej).

Powyssza rekomendacja dokonana zostala jeglak zastrzeeniem i pod warunkiem,zi Urzad
Marszatkowski jest (zgodnie ze swoimi ustnymi dektgami) w stanie zapewhidokonanie zmian w
Szczegbtowym Opisie Osi Priorytetowych w ramacheddziia 7.3. POSi, ktore zapewni mazliwosé
wyboru SPV jako beneficjenta Projektu. Tym samym at@asu, gdy powsze zmiany nie zostan
dokonane nalgy uzn&, iz jest to podstawowe ryzyko prawne wymijace w ramach realizacji Projektu
w rekomendowanym wariancie. Poigga rekomendacja opracowana zostala w oparciu epugse

whnioski:

1) rozdzielenie budowy linii kolejowej oraz swiadczenia ustug operatorstwa i realizowanie ich
przez niezalgne podmioty, spowoduje, # bedzie mazna w bardziej przejrzysty sposob ustali
zasady zaangzowania Wojewodztwa Pomorskiego w ich finansowanigest to o tyle istotneze

oba obszary poddane g odrebnym regulacjom unijnym, a ich niedotrzymanie powodije
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ryzyko wystgpienia niedozwolonej pomocy publicznej. Z tego wzgllu jest to wariant

obarczony najmniejszym ryzykiem prawnym,

odmiennie, pohczenie w ramach jednego podmiotu (SPV) wszystkichwv funkcji powoduje
istotne ryzyko wysgpowania w ramach realizacji Projektu niedozwolonejpomocy publicznej,
nadto istotng trudnoscia moze by¢ zgodne z Rozporgdzeniem 1370/2007 wyliczenie naleej
SPV rekompensaty w sytuacji, gdy jednocZaie SPV Iledzie podmiotem realizupcym

Inwestycje, zarzadzajacym oraz operatorem wykonanej Inwestycji,

nadto za wyborem Wariantu Il przemawia fakt, iz jednym z istotnych ryzyk prawnych
wystepujacych w Projekcie jest ryzyko praktycznej maliwosci zmiany OT. W wariancie Il

jest to ryzyko znacace, natomiast w wariancie Il ryzyko to mana odpowiednio
zminimalizowa¢ dokonujac wyboru OT, ktéry nie bedzie jednoczénie podmiotem
wewnetrznym, czyli w drodze przetargu przeprowadzonego godnie z PZP. Jednoczmie

nalezy wskaza, iz w przypadku zaktocenia w $wiadczeniu ustug Wojewodztwo Pomorskie
bedzie uprawnione do bezpéredniego powierzenia tych ustug w trybie nadzwyczaym zgodnie
z art. 5 ust. 5 Rozporadzenia 1370/2007.
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