Bariery prawne i fiskalne przy wdrazaniu projektow w formule koncesji i partnerstwa publiczno-
prywatnego

Uchwalenie ustaw o partnerstwie publiczno-prywatnym z 19 grudnia 2008 roku oraz o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi z 9 stycznia 2009 nie stanowi ostatecznej odpowiedzi na pytanie, czy
partnerstwo publiczno-prywatne i koncesja sg w naszym kraju dobrze uregulowane.

Formuta wspdtpracy sektora publicznego z prywatnym wymaga sprawnego i spdjnego systemu
aktéw prawnych, ktérych postanowienia majg oczywisty wptyw na sposéb, w jaki prawo moze by¢
stosowane w transakcji partnerstwa publiczno-prywatnego lub koncesji.

Niedokoriczone prawo

Jedng z barier jakie dotykajg zaréwno zamawiajacych jak i przedsiebiorcow catego sektora jest
przeciggajgca sie sytuacja w uregulowaniu branzy gospodarki odpadami komunalnymi w Polsce i to
w sytuacji, kiedy krajowy system jest niebezpiecznie niekompatybilny z wymogami UE.

Projekt ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych
ustaw przewiduje, ze to gminy stang sie wtascicielem odpaddéw i beda nimi dysponowaty. Takie
rozstrzygniecie stanowi bariere w stosunku do tych jednostek samorzadu terytorialnego, ktére
wydaty do tej pory spore $rodki na przygotowanie postepowan w trybie ustawy a dnia 9 stycznia
2009 o koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

Otéz jedng z zasadniczych cech koncesji jest fakt, ze uzytkownikami muszg by¢ osoby trzecie, inne niz
koncesjodawca. Art. 1 ust. 3 ustawy o koncesji wskazuje, ze ptatnosc¢ koncesjodawcy na rzecz
koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania catosci zwigzanych z wykonywaniem koncesji
nakfaddéw poniesionych przez koncesjonariusza. Koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czesci ryzyko
ekonomiczne wykonywania koncesji.

W wypadku przejecia przez gminy wtasnosci odpadéw koncesjodawca bedzie jednoczesnie
uzytkownikiem koncesji, co sprawia, ze model wdrozenia w oparciu o koncesje najprawdopodobniej
nie bedzie mozliwy.

Dotychczasowy brak uchwalonej ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach sprawia, ze
zadne z planowanych postepowan nie moze zostac rozpoczete. Ewentualne uchwalenie ustawy
sprawi natomiast, ze postepowania przygotowywane od wielu miesiecy w trybie wdrozenia jako
koncesje bedg wymagaty ponownej analizy prawnej, ktéra z duzym prawdopodobienstwem wskaze
wdrozenie tych przedsiewzie¢ w trybie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Zawieszona ustawa?

W kraju przygotowywanych jest kilka projektéw, ktére w formule partnerstwa majg na celu
zagospodarowanie przestrzeni znajdujgcych sie w centrach miast ponad torowiskami kolejowymi.
Niepewnos¢ prawng stosunkdw witasnosciowych dla tych inwestycji miata rozstrzygnaé¢ ustawa o
odrebnej wtasnosci obiektow budowlanych, ktérej projekt 6 wrzesnia Departament Nieruchomosci
Ministerstwa Infrastruktury, skierowat do konsultacji spotecznych, a ktéra najprawdopodobniej nie
bedzie uchwalana w czasie trwania obecnej kadencji sejmu. Transakcje, w ktérych odrebnos¢



tytutdw witasnosci w granicach pojedynczego sktadnika majgtkowego jest koniecznym wymogiem dla
wszczecia postepowania czekajg na te ustawe, albowiem alternatywne metody nie sg bezpieczne.

Watpliwosci w samej ustawie

Niepewnos¢ wsrdd stron przystepujacych do transakcji w trybie koncesji budzi zagadnienie
amortyzacji samej koncesji, jako zezwolenia do wykonywania obowigzkéw koncesjonariusza z
prawem do pobierania optat za swiadczone ustugi . Koncesja - zgodnie ze zdrowym rozsadkiem —
stanowi warto$¢ prawng niematerialng, jednakze w mysl art. 16b ustawy z dnia 15 lutego 1992 o
podatku dochodowym od osdb prawnych, koncesja nie zostata wymieniona w zamknietym katalogu
wartosci niematerialnych i prawnych . Czy koncesja nie moze podlegac¢ amortyzacji, pomimo, ze inne
prawa o charakterze wiasnosci niematerialnych podlegaja? Czy mozemy potraktowac koncesje jako
,Licencje” zgodnie z punktem 5 ust. 1 art.16b?

Odpowiedzi na to pytanie udzielit m.in. Naczelnik Urzedu Skarbowego w Lwéwku Slgskim w pi$mie z
13 grudnia 2005 r. nr 423/1/27/PD/2-1/05. Organ podatkowy podkreslit w nim, ze: Koncesja jest
decyzjg administracyjng i nie jest wymieniona w art. 16b ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych okreslajgcym zakres wartosci niematerialnych i prawnych podlegajgcych amortyzacji (...)".
Zatem zaréwno od samej koncesji, jak i wydatkéw poniesionych w celu uzyskania tej koncesji nie
moga by¢ dokonywane odpisy amortyzacyjne w mysl art. 16m ust. 1 pkt 4 ustawy o podatku
dochodowym od osdb prawnych. Przy tej okazji nalezy zaznaczy¢, ze ustawodawca szczegdtowo
opisat w ustawie obowigzki stron uméw leasingowych w momencie kiedy powazne problemy
interpretacyjne zaczety stawac sie barierg w rozwoju leasingu. Koncesja ani partnerstwo publiczno-
prywatne nie zostaty ujete i kwestia interpretacji przepiséw podatkowych postrzegana jest jako
znaczne ryzyko transakcyjne. Jezeli wartos¢ koncesji nie moze byé amortyzowana na wskazanej
podstawie, to istnieje prawdopodobienstwo, ze wartos¢ koncesji powinna byé rozliczna
miedzyokresowo.

Ze wzgledu na fakt, ze amortyzacji bilansowej przedmiotu koncesji (aktywa /infrastruktura) bedzie
dokonywat koncesjodawca, a przez koncesjonariusza amortyzowana jest wartos¢ koncesji,
ujmowana na ,wartosciach niematerialnych i prawnych” pojawia sie kolejna watpliwos¢ dotyczaca
wartosci jak bedzie amortyzowana przez koncesjonariusza, szczegdlnie w projektach hybrydowych,
gdzie czesc¢ kapitatu inwestycyjnego stanowi¢ bedzie dotacja z grantu UE, ktdra jest wktadem
publicznym i powinna by¢ amortyzowana przez koncesjodawce.

Delegowanie zadania do jednostki podlegtej

Zgodnie z przepisami ustawy o koncesji, z zawarciem umowy koncesji nie sg zwigzane zmiany w
sferze stosunkdéw wiasnosciowych. Ma to szczegdlne znaczenie dla JST, ktdre sg zwolnione z
podatku CIT w zakresie dochoddw okreslonych w przepisach ustawy o dochodach jednostek
samorzadu terytorialnego (art.6 ust. 1 pkt 6 ustawy CIT). W wypadku koncesji szczegdlne znaczenie
ma zwolnienie dochodu z majatku JST. Zwolnienie to dotyczy takze dochoddéw z wszelkich form
zbycia nieruchomosci (i innych sktadnikdéw majatkowych), takze jej oddania w uzytkowanie przez
koncesjonariusza. Istotny jest fakt, ze w wypadku delegowania powyzszych operacji przez JST do
podmiotu zaleznego, jak spdtka komunalna, agencja, spétka specjalnego przeznaczenia i inne, zakres
zwolnienia ustaje, co jest bardzo istotnym czynnikiem decyzyjnym podczas przygotowania modelu
wdrozenia konces;ji.



Regulacja ceny ustug

Koncesjodawca kontroluje lub reguluje, jakie ustugi Koncesjonariusz moze swiadczy¢ z
wykorzystaniem aktywéw koncesji (infrastruktury), na rzecz kogo musi je $wiadczy¢ oraz w wielu
wypadkach bedzie sie starat okresli¢ rowniez , po jakiej cenie ustugi powinny by¢ swiadczone.

W takich wypadkach koncesjodawca obcigzy sie zwykle ryzykiem popytu, co przy jednoczesnym
znacznym udziale w kosztach inwestycyjnym moze doprowadzi¢ do tego, ze cata wartos¢ przedmiotu
koncesji obcigzy deficyt sektora finansdw publicznych i stanie sie czescig dtugu publicznego.
Regulowanie ceny ustug, czesto oznacza réwniez ich subsydiowanie, czyli doptate do ustug, co jest
dozwolone w ustawie o koncesji, jednakze ma wptyw na rozktad ryzyka w przedsiewzieciu.

Powyzsze rozwazania nie wyczerpujg tematu. Jest wysoce prawdopodobne, ze podjecie ryzyka,
ktorego rozstrzygniecie lezy w kompetencji naczelnikow izb skarbowych stanowi realng bariere w
podejmowaniu czesci postepowan w trybie koncesji lub PPP.
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