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wywrocit do / nogami zas
w skali naszego kraju - beda o

transportu autobusowego, $v

W dotychczas obowigzujacej praktyce kontrakto-
wania ustug komunikacji miejskiej kluczowe przepi-
sy zawierat art. 5 ust. 1 oraz art. 5 ust. 2 rozporzg-
dzenia (WE) 1370/2007. Zgodnie z tym pierwszym
zamowienia prowadzace do zawarcia uméw o $wiad-
czenie ustug publicznych, okreélone w tzw. dyrekty-
wach zamowieniowych, w zakresie autobusowego
lub tramwajowego transportu pasazerskiego, sg
udzielane zgodnie z procedurami przewidzianymi
w tych dyrektywach, o ile takie zamdwienia nie
sa udzielane w formie koncesji na ustugi zgod-
nie z definicjg zawartg w tych dyrektywach. W przy-
padku, gdy zamoéwienia maja zostaé¢ udzielone
zgodnie z dyrektywami zamdwieniowymi, przepisy
ust. 2-6 niniejszego artykutu nie majg zastosowa-
nia. Zgodnie z art. 5 ust. 2 rozporzadzenia (WE)
1370/2007, o ile nie zabrania tego prawo lokalne,
kazdy witasciwy organ lokalny - bez wzgledu na to,
czy jest to pojedynczy organ, czy grupa organow
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swiadczacych ustugi publiczne w zakresie zintegro-
wanego transportu pasazerskiego - moze zadecy-
dowac¢, ze bedzie samodzielnie swiadczyé
ustugi publiczne w zakresie transportu pasa-
zerskiego lub ze bezposérednio udzieli zamé-
wien prowadzacych do zawarcia uméw
o sSwiadczenie ustug publicznych odrebnej
pPrawnie jednostce, nad ktérg ten wiasdciwy organ
lokalny lub - w przypadku grupy organéw - co naj-
mniej jeden wiasciwy organ lokalny sprawuje kon-
trole podobng do tej, jaka organ ten sprawuje nad
swoimi wiasnymi dziatami. Przepisy te wspdlnie sta-
nowity do tej pory podstawe dla tzw. zaméwien in-
house w komunikacji miejskiej na terenie catego
kraju. W oparciu o jego tresé¢ gminy zawieraty - bez
stosowania prawa zamodwien publicznych - tzw.
umowy o Swiadczenie ustug publicznych (ang. pu-
blic service contract, PSC) ze spotkami, w ktdrych
posiadaty 100% udziatéw lub akcji.
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W tym miejscu nalezy takze przypomnie¢, ze
zgodnie z hierarchig zrédet prawa obowigzujgcego
w catej Unii Europejskiej rozporzgdzenie unijne jest
aktem prawa obowigzujgcym wprost
(niewymagajgcym przepisow ustawy krajowej - pol-
skiej) do jego stosowania. Co wiecej, przepisy kra-
jowe z nim sprzeczne moga po prostu nie byc¢ sto-
sowane, skoro rozporzadzenie obowigzuje bezpo-
srednio i wprost na terenie catej wspolnoty. Powyz-
sze zastrzezenia sg o tyle istotne, ze w ramach pol-
skiego porzadku prawnego funkcjonujg takze prze-
pisy ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym (UPTZ), ktdre miaty by¢ do-
petnieniem tresci rozporzadzenia (WE) 1370/2007.
Przepisy te to w szczegdlnosci tresc¢ art., 22 UPTZ,
ktéry powielat w czesci normy prawne zawarte
w art. 5 rozporzadzenia 1370/2007 z jednym, acz
istotnym wyjatkiem i stanowi po dzis dzien krajowa
podstawe prawng dla umdw in-house w komunikacji
miejskiej.

Zgodnie z art. 5 ust. 4 UPTZ ,W przypadku, gdy
przedmiotem umowy o swiadczenie ustug w zakre-
sie publicznego transportu zbiorowego, zawartej
w trybie, o ktérym mowa w ust. 1 (czyli w trybie
tzw. bezposredniego powierzenia) ma byc¢ swiadcze-
nie ustug przewozowych w komunikacji miejskiej,
umowa powinna przyja¢ forme koncesji na ustugi.
Przepisu nie stosuje sie w przypadku bezpo-
$redniego zawarcia umowy z podmiotem we-
wnetrznym, w ktérym jednostka samorzadu
terytorialnego samodzielnie lub wspélnie z in-
n3a jednostka samorzadu terytorialnego posia-
da 100% udziatéow lub akcji tego podmiotu
wewnetrznego”.

W zwigzku z taka a nie inng trescig ww. przepisu
praktyka krajowa w zakresie kontraktowania ustug
publicznego transportu zbiorowego w komunikacji
miejskiej tgczyta norme prawng w nim zawartg
z trescig art. 5 ust. 1 i art. 5 ust. 2 rozporzadzenia
1370/2007, co prowadzito do uzasadnionego wnio-
sku, ze w komunikacji miejskiej umowa zawarta
bezposrednio (in-house) nie musi mie¢ formy kon-
cesji. W oparciu o normy prawne zawarte przepi-
sach art. 5 ust. 1 i art. 5 ust. 2 rozporzadzenia
(WE) 1370/2007 w zwigzku z trescig art. 22 ust. 1
iart. 22 ust. 4 UPZT w Polsce kontraktowanych jest
obecnie ponad 90% pracy przewozowej w komuni-
kacji miejskiej na terenie catego kraju. Stanowi to
de facto jedyny (obok nielicznych przetargéw pu-
blicznych) sposob zawierania umow pomiedzy orga-
nizatorami transportu (gmina/powiat/wojewodztwo)
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a operatorami. Umowy koncesji w tym zakresie
praktycznie nie obowigzujg, a juz zawarte w trybie
stricte koncesyjnym nie obowigzujg w ogoéle. O ile
bowiem mozna w niektorych zamowieniach publicz-
nych udzielonych na ustugi komunikacji miejskiej
odszuka¢ pewne elementy umowy koncesji (jak np.
»przekazanie” do operatora przychodow ze sprzeda-
zy biletow), to jednakze byty to i w dalszym ciggu
sg postepowania organizowane w trybie przetargu
nieograniczonego, a nie postepowania koncesyjne-
go. Wywroécenie zasad w tym zakresie przez naj-
nowsze orzecznictwo TSUE to problem systemowy,
z ktérym zmierzy¢ bedg musieli sie zardwno opera-
torzy komunikacji miejskiej, jak i organizatorzy
(gminy), ale przede wszystkim wtadza ustawodaw-
cza oraz rzgd w zakresie dokonania szybkich zmian
w obowigzujacych krajowych przepisach prawa po-
wszechnie obowigzujgcego, jak i regulujgcych kwe-
stie zwigzane z dofinansowaniem projektow trans-
portowych w komunikacji miejskiej.

W wyrokach tych (sprawy C-253/18 oraz
C-266/17) TSUE orzeki bowiem wprost, ze art.
5 ust. 2 rozporzadzenia 1370/2007 nalezy in-
terpretowaé w ten sposéob, ze nie ma on zasto-
sowania do bezposredniego udzielenia zamoé-
wien prowadzacych do zawarcia umoéw
o swiadczenie ustug publicznych w zakresie
transportu autobusowego, ktére nie maja for-
my umoéw koncesji w rozumieniu dyrektywy
2014/23. Co istotne, TSUE nie zakwestionowat
w ww. wyrokach generalnej mozliwos¢ udzielania
zamowien in-house, wskazat jednakze, ze w zakre-
sie transportu autobusowego tg podstawg nie jest
przepis art. 5 ust. 2 rozporzadzenia 1370/2007.
TSUE przypominat, ze orzecznictwo dotyczace bez-
posredniego udzielania zamowien publicznych roz-
wineto sie na podstawie i z uwzglednieniem dyrek-
tyw zamowieniowych, co oznacza, ze w tych ostat-
nich system bezposredniego udzielenia zamoéwien
znajduje swoje zrodto i uzasadnienie, co z kolei wy-
tgcza mozliwosé udzielania zamodwien in-house
w trybie art. 5 ust. 2 rozporzadzenia 1370/2007.
TSUE wskazat w ww. wyrokach, ze nalezy zauwa-
zy¢, ze dyrektywy 2014/24 i 2014/25 (nowe dyrek-
tywy zamodwieniowe), ktére uchylity i zastapity, od-
powiednio, dyrektywy 2004/18 i 2004/17 (,stare”
dyrektywy zamowieniowe), pierwsza w art. 12,
a druga w art. 28, ujety w ramy prawne i doprecy-
zowaty orzecznictwo Trybunatu w dziedzinie bezpo-
sredniego udzielania zamowien. Ta kodyfikacja
ogoélnych zasad dotyczacych bezposredniego udzie-
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lania zamdwien, nawet jesli nie znajduje zastosowa-
nia w postepowaniach gtéwnych, wyraznie ukazuje,
ze ustawodawca UE zamierzal powigzac te zasady
z dyrektywami 2014/24 i 2014/25. To wiaczenie
ogolnych zasad dotyczacych bezposredniego udzie-
lania zamowien do zakresu stosowania dyrektyw
w dziedzinie zamowien publicznych oznacza, ze
praktycznie kazde skorzystanie z tego typu zamo-
wienia zaktada stosowanie wspomnianych dyrektyw.

W konsekwencji powyzszego sytuacja prawna po
wyrokach TSUE jest taka, ze obowigzujace przepisy
krajowe (art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 UPTZ)
dotyczace kontraktowania ustug publicznego trans-
portu zbiorowego w komunikacji miejskiej sgq wprost
sprzeczne z trescig ww. wyrokow TSUE, a w konse-
kwencji z trescig art. 5 ust. 1 i art. 5 ust. 2 rozpo-
rzadzenia 1370/2007, czyli nie moga by¢ stosowane
bez ryzyka niewaznosci uméw tak zawartych. Jed-
noczesnie przepisy prawa zamowiern publicznych
(stanowigce implementacje ww. art. 12 i art. 28
dyrektyw zamoéwieniowych) zawieraja mozliwosc
udzielenia zamoéwien in-house, jednakze w sposéb
dalece odmienny od dotychczas stosowanego w ko-
munikacji miejskiej. Odmiennosci sg kluczowe dla
funkcjonowania spoétek komunikacji miejskiej. Po
pierwsze przestanka udzielenia zamdwienia in-
house w ramach prawa zamodwien publicznych jest
wykonywanie ponad 90% dziatalno$é na rzecz wia-
snej gminy. Co wiecej wskaznik ten obliczany jest
przychodami z dziatalnosci, co wyklucza blisko poto-
we spotek komunikacji miejskiej z mozliwosci udzie-
lenia zamowienia w ten sposéb.

OCENA STANU PRAWNEGO PO WYROKACH
TSUE

Odnoszac sie do aktualnego stanu prawnego
oraz orzecznictwa TSUE, niezbedne jest wskazanie
zmian regulacji, ktore wptynety na sposéb powie-
rzania realizacji ustug przez rdzne jednostki swoim
podmiotom wewnetrznym. Na ksztatt procedury za-
mowieri in-house wplynety orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci wydane w sprawie C-253/18 z dnia
8 maja 2019 r., a takze C-266/17 i 267/17 z dnia
21 marca 2019 r., ktére odniosty sie w gtownej
mierze do regulacji z art. 5 ust. 2 rozporzadzenia
1370/2007, stanowigcej podstawe przeprowadzania
zamowierr bezposrednich, m.in. w dziedzinie ustug
z zakresu komunikacji miejskiej. W my$l stanowiska
TSUE zaprezentowanego w ww. orzeczeniach: ,art.
5 ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 nalezy inter-
pretowac w ten sposéb, ze nie ma on zastosowania
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do bezposredniego udzielenia zamdwieri prowadza-
cych do zawarcia umdw o Swiadczenie ustug pu-
blicznych w zakresie transportu autobusowego, kté-
re nie majg formy umdw koncesji w rozumieniu dy-
rektywy 2014/23".

W mysl| tez zawartych we wskazanych wyrokach
TSUE, nalezy zauwazyc, iz Trybunat nie zanegowat
ogblnej mozliwosci realizowania zamoéwieA bezpo-
srednich w zakresie transportu publicznego
(autobusowego) na podstawie obowigzujacych norm
prawa Unii Europejskiej. Orzeczenia TSUE ukie-
runkowatly podstawe zaméwieA w trybie in-
house z norm art. 5 rozporzadzenia (WE)
1370/2007 na regulacje zawarte
w dyrektywach zamoéwieniowych. Zmianie za-
tem ulegt sposéb, w jaki owe zamdéwienia miatyby
by¢ realizowane. Realizacja zaméwien bezposred-
nich po ogtoszeniu wskazanych wyrokdéw winna
opiera¢ sie na procedurach umow
w trybie przyznania koncesji lub zaméwien pu-
blicznych realizowanych zgodnie z dyrektywa-
mi zamowieniowymi (a jednym z trybow takie-
go zaméwienia jest in- house uregulowany
w PZP).

Istotny jest jednak fakt, iz tresci orzeczen Try-
bunatu Sprawiedliwosci, czy tez odpowiedzi na py-
tania prejudycjalne, nie wptywaja na obowigzujace
regulacje prawa krajowego, dlatego tez nalezy
uznac¢, iz nie wywotuja one skutku erga omnes
w postaci niewaznosci okreslonego przepisu. Odpo-
wiedzialnos¢ za zachowanie spdjnosci ustawodaw-
stwa krajowego z regulacjami prawa unijnego spo-
czywa na panstwie cztonkowskim. W konsekwencji
przytoczone wyroki TSUE nie eliminujgq automatycz-
nie krajowych przepiséw z zakresu zamodwien in-
house, choc¢ faktycznie uniemozliwiajg ich stosowa-
ne bez ryzyka niewaznosci zawartych z ich wyko-
rzystaniem umaow.

Pod rozwage nalezy jednak wzigé kwestie zwia-
zang ze zgodnoscig regulacji krajowej
z obowigzujacym prawem UE, dlatego tez przy sto-
sowaniu krajowych przepiséw w zakresie zamoéwien
bezposrednich, tj. przepiséw UPTZ, nalezy mie¢ na
uwadze zmiany bedace nastepstwem wydanych
przez TSUE orzeczen.

W przypadku nieuwzglednienia zmian wynikaja-
cych z przytoczonych orzeczen TSUE w procesie
realizacji zamoéwien bezposrednich i przeprowadze-
nia kontraktowania in-house w trybie art. 5 ust. 2
rozporzadzenia 1370/2007 w oparciu o dotychcza-

sowe zasady, nalezy dopusci¢ mozliwo$é wysta-
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pienia negatywnych skutkow owych dziatai,
ti. ryzyka uznania umowy teqo rodzaju za nie-
wazna.
Przepisy prawa zamdwien publicznych
(stanowiace implementacje ww. art. 12 i art. 28
dyrektyw zamdwieniowych) zawieraja mozliwos¢
udzielenia zamowien in-house w sposéb dalece od-
mienny od dotychczas stosowanego w komunikacji
miejskiej, gdyz zgodnie z trescig art. 214 ust. 1 pkt
11-13 zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia
z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z okolicznosci wymienionych w tym przepisie, tj.:
< zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawna kon-
trole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad
witasnymi jednostkami, polegajaca na dominuja-
cym wplywie na cele strategiczne oraz istotne de-
cyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy
kontrole takg sprawuje inna osoba prawna kontro-
lowana przez zamawiajgacego w taki sam sposob;

< ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzo-
nych jej przez zamawiajacego sprawujacego
kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg
ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktorej
mowa w lit. a;

< w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezpo-

sredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Istnienie okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1
pkt 11-13 komentowanego przepisu, jest wymaga-
ne przez caty okres, na jaki zostata zawarta umowa
w sprawie zamowienia publicznego. Ustawodawca
zatem wprost wskazat w art. 214 ust. 4 PZP, ze
przestanki warunkujgce udzielenie zamdwienia na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-13 PZP musza byc¢
spetnione przez caty okres trwania umowy.

Ustawodawca w art. 214 ust. 9 PZP wprost
wskazat rowniez, ze wykonawca, ktéremu udzielono
zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-13
PZP, nie moze powierzy¢ wykonania czeéci zamo-
wienia podwykonawcy, ktéra dotyczy gtéwnego
przedmiotu zamdwienia. Oznacza to, ze aby uzy-
ska¢ zamowienie typu in-house, co do zasady, wy-
konawca musi by¢ zdolny do jego realizacji samo-
dzielnie i musi dysponowaé odpowiednimi zasobami
umozliwiajgcymi jego realizacje. Z kolei zamawiaja-
cy udzielajacy takiego zamdwienia musi miec¢ Swia-
domos¢, ze wykonawca, tj. kontrolowany przez nie-
go podmiot, jest zdolny do wykonania takiego za-
méwienia i takie zamowienie wykona. Z tresci tego
przepisu nie wynika jednak absolutny zakaz zlece-
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nia czesci zamdwienia podwykonawcom, o czym
Swiadczy sformutowanie ,nie moze powierzyé wyko-
nania czesci zamowienia podwykonawcy, ktéra do-
tyczy gtdwnego przedmiotu zamdwienia”.

WYtLACZENIE STOSOWANIA PZP - ZAMOWIENIE
SEKTOROWE

Trzecim obecnie stosowanym trybem zawierania
umoéw na swiadczenie ustug PTZ jest tryb oparty na
wytaczeniu stosowania PZP w oparciu o przepisy
dot. zamoéwien sektorowych. Co do zasady bowiem,
mozna uznac, ze gmina moze by¢ zamawiajacym
sektorowym, a sSwiadczenie ustug PTZ moze by¢
objete zamowieniem sektorowym.

Zgodnie z art. 5 ust. 4 pkt 4) PZP dziatalnoscig
sektorowg w zakresie ustug transportowych jest
dziatalno$¢ polegajgca na udostepnianiu lub obstu-
dze sieci przeznaczonych do sSwiadczenia ustug pu-
blicznych w zakresie transportu kolejowego, tram-
wajowego, trolejbusowego, autobusowego, kolejg
linowg lub przy uzyciu systemow automatycznych.
ZaznaczycC jednakze nalezy, ze ustugi te muszg by¢
zamawiane przez zamawiajacego sektorowego,
gdyz tylko wtedy mamy do czynienia z zamdwie-
niem sektorowym. Zgodnie z legalna definicjg, za-
mowienie sektorowe nalezy rozumieé jako zamoéwie-
nie publiczne udzielane przez zamawiajacego sekto-
rowego w celu prowadzenia jednego z rodzajow
dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w art. 5 ust.
4 PZP. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem na gruncie po-
przednio obowigzujacego PZP zamawiajacy sektoro-
wy, aby korzysta¢ z benefitow zamowien sektoro-
wych, musi wykonywaé dziatalnos¢ sektorowa,
a w przypadku gdy gmina/miasto posiada powotang
do tego spotke, to de facto nie wykonuje dziatalno-
$ci sektorowej w tym zakresie. Tryb ten posiada
wigc w ocenie autora wysokie ryzyko prawne dot.
obejécia prawa i zastosowania przepiséw, ktérych
zastosowac w danej sytuacji nie mozna. Wdrazajac
go zamawiajacy opierajg sie bowiem na art. 365
ust. 2 pkt. 2 PZP i wytaczeniu, zgodnie z ktérym
przepisow ustawy PZP nie stosuje sie do zamdwien
sektorowych na ustugi (a wiec nie obowigzuje nas
wtedy de facto zadna procedura publiczna), udziela-
nych podmiotom, w ktorych zamawiajacy posiadaja
ponad potowe udziatéw albo akcji, posiadaja ponad
potowe gtosow wynikajacych z udziatow albo akcji,
sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym lub
posiadajq prawo mianowania ponad potowy skfadu
organu nadzorczego lub zarzadzajgcego. m
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