‘ PROWADZENIE POSTEPOWANIA

Publiczny transport

zbiorowy w in-house

Udzielanie zamowien publicznych na ustugi publicznego transportu
zbiorowego odbywa sie co do zasady w sposdb odmienny niz

w przypadku innych rodzajow ustug. Konieczne jest tu odwotanie sie
m.in. do rozporzgdzenia 1370/2007 czy do przepisow uptz.

Agnieszka Dylong
radca prawny, Kancelaria Radcow
Prawnych Klatka i Partnerzy

roblematyke udzielania za-

mdéwien  publicznych  na

ustugi publicznego trans-

portu zbiorowego reguluje
rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczqgce ustug
publicznych w  zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego
oraz uchylajace rozporzadzenia Rady
(EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70
(DzUrz UE L 31522007 r.,, s. 1 ze zm;
dalej: rozporzadzenie 1370/2007). Ar-
tykul 5 ust. 1 zd. 1 tego rozporzadzenia
stanowi, Ze zamowienia prowadzace do
zawarcia uméw o $wiadczenie ustug
publicznych sa udzielane zgodnie
z zasadami okreélonymi w niniejszym
rozporzadzeniu. Z art. 5 ust. 2 rozpo-
rzadzenia 1370/2007 wynika, ze: ,O ile
nie zabrania tego prawo krajowe, kazdy
wlasciwy organ lokalny - bez wzgledu
na to, czy jest to pojedynczy organ, czy
grupa organdw $wiadczacych ustugi
publiczne w zakresie zintegrowanego

transportu pasazerskiego - moze za-
decydowa¢, ze bedzie samodzielnie
swiadczy¢ ustugi publiczne w zakresie
transportu pasazerskiego lub ze bezpo-
srednio udzieli zamdwieri prowadzg-
cych do zawarcia uméw o §wiadczenie
ustug publicznych odrebnej prawnie
jednostce, nad ktdrg ten wlasciwy or-
gan lokalny lub - w przypadku grupy
organdéw - co najmniej jeden wladciwy
organ lokalny sprawuje kontrole po-
dobng do tej, jakg organ ten sprawuje
nad swoimi wlasnymi dziatami” Prze-
pis ten umozliwia wiec tzw. bezpoéred-
nie udzielenie zamowienia podmioto-
wi wewnetrznemu (tzw. zamowienie
in-house), a w dalszej czeéci precyzuje,

Wydaje sie, ze na gruncie
uptz udzielenie zamowienia
podmiotowi wewnetrznemu po-

winno sie odbywac z pominieciem
przepisow krajowych, wytacznie
na podstawie art. 5 ust. 2 roz-
porzadzenia 1370/2007.

na jakich zasadach takiego zamodwienia
mozna udzielic,

Warto zaznaczy¢, Ze rozporzadzenie
1370/2007 zostalo wydane duzo wczes-
niej niz dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien
publicznych, uchylajgca  dyrektywe
2004/18/WE (DzUrz UEL 94 22014 r,,
s. 65 ze zm.; dalej: dyrektywa 2014/24)
oraz dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamdwien przez podmioty dzialaja-
ce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug poczto-
wych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/
WE (DzUrz UEL 94z 2014 r., s. 243 ze
zm.; dalej: dyrektywa 2014/25) i bylo
pierwszym aktem unijnym, ktory wy-
raznie okreélal, jakie sg przestanki
udzielania zamowien in-house. Dyrek-
tywa 2014/24 oraz dyrektywa 2014/25
w bardzo duzym stopniu wzoruja si¢
na rozporzadzeniu 1370/2007, stano-
wigc — odpowiednio w art. 12 ust. 1
I wart. 28 ust. | — Ze zamdwienie pu-
bliczne udzielone przez instytucje za-
mawiajaca osobie prawa prywatnego
lub publicznego nie jest objete zakre-
sem stosowania niniejszej dyrektywy,
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jezeli spetnione sg wszystkie nastepu-
jace warunki:

a) instytucja zamawiajaca sprawuje
nad dang osobg prawna kontrole
podobng do kontroli, jaka sprawuje
nad wlasnymi jednostkami;

b)ponad 80% dziatalnosci kontro-
lowanej osoby prawnej jest pro-
wadzone w ramach wykonywania
zadan powierzonych jej przez insty-
tucje zamawiajaca sprawujaca kon-
trole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez te instytucje
Zamawiajacg; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie
ma bezposredniego udzialu kapi-
talu prywatnego, z wyjatkiem form
udzialu kapitalu prywatnego o cha-
rakterze niekontrolujgcym i nie-
blokujacym, wymaganych na mocy
krajowych przepisow ustawowych,
zgodnie z traktatami, oraz niewy-
wierajacych decydujacego wplywu
na kontrolowang osobe prawna.

Uznaje sig, Ze instytucja zamawiajaca
sprawuje nad dang osobg prawna kon-
trole podobna do kontroli, jaka sprawuje
nad wlasnymi jednostkami w rozumie-
niu akapitu pierwszego lit. a (wskaza-
nego wyzej), jezeli wywiera decydujacy
wplyw zaréwno na cele strategiczne, jak
i na istotne decyzje kontrolowanej osoby
prawnej. Kontrole te moze sprawowac
takze inna osoba prawna, ktéra sama
jest kontrolowana w ten sam sposdb
przez instytucje zamawiajaca.

Rozne warunki udzielania
zamowicn in-house

Réznice miedzy dyrektywami zamowie-
niowymi a rozporzadzeniem 1370/2007
co do warunkéw udzielenia zamodwie-
nia in-house s3 nastepujace:

1. Rozporzadzenie 1370/2007 wskazu-
je, ze w celu stwierdzenia, czy zama-
wiajacy sprawuje ,kontrole podobng’,
bierze si¢ pod uwage takie elementy jak
stopief reprezentowania w organach
administrujgcych, zarzadzajacych lub
nadzorczych, stosowne postanowienia
w statutach, struktura wilasnoéciowa,
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wplyw na decyzje strategiczne i indy-
widualne dotyczace zarzadzania oraz
sprawowanie nad nimi skutecznej kon-
troli. Dyrektywy w tym zakresie nie
s3 tak precyzyjne.

2. Rozporzadzenie 1370/2007 nie ogra-
nicza bezwzglednie udzialu kapitatu pry-
watnego w podmiocie wewnetrznym,
stanowiac w art. 5 ust. 2, Ze: ,,Zgodnie
z prawem wspdlnotowym posiadanie
przez wlasciwy organ publiczny pelnej
wlasnodci, w szczegdlnosci w przypad-
ku partnerstwa publiczno-prywatnego,
nie jest niezbednym wymogiem spra-
wowania kontroli w rozumieniu ni-
niejszego ustepu, o ile istnieje przewa-
ga wplywu publicznego i sprawowanie
kontroli mozna stwierdzi¢ na podstawie
innych kryteriéw”. Dyrektywy co do za-
sady wylaczaja dopuszczalnoéé bezpo-
éredniego udzialu kapitalu prywatne-
go, z wyjatkiem form udzialu kapitatu
prywatnego o charakterze niekontro-
lujagcym i nieblokujgcym, wymaganych
na mocy krajowych przepisow ustawo-
wych, zgodnie z Traktatami, oraz nie-
wywierajacych decydujacego wplywu
na kontrolowang osobe prawna.

3. Rozporzadzenie 1370/2007 wprowa-
dza wymdg, aby podmiot wewnetrzny

i kazda jednostka znajdujgca sie pod
najmniejszym nawet wplywem tego
podmiotu realizowaly swoje dzialania
w zakresie pasazerskiego transportu
publicznego na obszarze dziatania wia-
éciwego organu lokalnego - niezaleznie
od tego, ze niektdre linie lub inne ele-
menty skladowe tej dziatalnosci moga
wchodzic na terytorium sasiednich wla-
$ciwych organdw lokalnych - i by nie
brata udzialu w przetargach na §wiad-
czenie ustug publicznych w zakresie
pasazerskiego transportu publicznego
organizowanych poza terytorium tego
wlasciwego organu lokalnego, z za-
strzezeniem Ze podmiot wewnetrzny
moZe uczestniczy¢ w przetargach za-
pewniajacych uczciwg konkurencje na
dwa lata przed wygasnieciem umowy
o $wiadczenie ustug publicznych za-
wartej w nastepstwie udzielonego mu
bezposrednio zamdwienia, pod wa-
runkiem Ze podj¢to ostateczna decyzje
o tym, by ustugi w zakresie transportu

pasazerskiego $wiadczone przez dany -

podmiot wewnetrzny zostaly zlecone
w drodze przetargu zapewniajacego
uczciwa konkurencje, oraz ze ten pod-

miot wewnetrzny nie zawarl zadnej ©

innej umowy w rezultacie udzielonego
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mu bezposrednio zamdéwienia prowa-
dzacego do zawarcia umowy o $wiad-
czenie ustug publicznych. Dyrektywy
wprowadzaja za$§ wymdg, aby ponad
80% dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej bylo prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej
przez instytucje zamawiajaca sprawujg-
cg kontrolg lub przez inne osoby praw-
ne kontrolowane przez te instytucje
zamawiajgca.
4. Rozporzadzenie 1370/2007 wskazu-
je, ze w przypadku podwykonawstwa
podmiot wewnetrzny ma obowigzek
samodzielnego swiadczenia przewaza-
jacej czesci ustug publicznych w zakre-
sie transportu pasazerskiego. Dyrekty-
wy takiego wymogu nie ustanawiaja.
Co jednak istotne, w art. 5 ust. 1 zd. 2
rozporzadzenia 1370/2007 wskazano,
7e zamowienia prowadzace do zawarcia
umoéw o $wiadczenie ustug publicznych
okreslone w dyrektywach 2004/17/WE
lub 2004/18/WE (obecnie: dyrektywach
2014/25 oraz 2014/24) w zakresie auto-
busowego lub tramwajowego transpor-
tu pasazerskiego sa udzielane zgodnie
z procedurami przewidzianymi w tych
dyrektywach, o ile takie zamdwienia nie
sa udzielane w formie koncesji na ustugi
zgodnie z definicjg zawartg w tych dy-
rektywach. W przypadku gdy zamowie-
nia majg zosta¢ udzielone zgodnie z dy-
rektywami 2004/17/WE lub 2004/18/
WE (obecnie: dyrektywami 2014/25
oraz 2014/24), przepisy ust. 2-6 niniej-
szego artykulu nie majg zastosowania.
Z przepisu tego wynika, Ze:

- w przypadku udzielania zamoéwien
na ustugi w zakresie autobusowe-
go lub tramwajowego publicznego
transportu pasazerskiego nalezy
stosowal dyrektywy zamdwienio-
we, jesli zamdwienie jest udzielane
w innej formie niz koncesja;

- w przypadku udzielania zamowien
na ustugi w zakresie autobusowe-
go lub tramwajowego publicznego
transportu pasazerskiego w formie
koncesji nalezy stosowac rozporzg-
dzenie 1370/2007.
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Instylucja zamawiajgca
sprawuje nad dana osoba
prawna kontrole podobna do
kontroli. jaka sprawuje nad
wlasnymi jednostkami, jezeli
wywiera decydujacy wplyw
zarowno na cele strategiczne,
jak i na istotne decyzje
kontrolowanej osoby prawnej.

Powyisze rozréinienie ma bezpo-
$redni wplyw na to, jakie przepisy maja
zastosowanie do udzielania zamowien
in-house: jesli wiec mamy do czynienia
z umowg z koncesji, to stosuje sie art. 5
ust. 2-6 rozporzadzenia 1370/2007,
a jesli nie mamy do czynienia z umo-
wa koncesji, to stosuje si¢ dyrektywe
2014/24 (dla zamowien klasycznych)
badz dyrektywe 2014/25 (dla zamé-
wient sektorowych), w tym odpowied-
nio art. 12 oraz art. 28 dotyczace zamo-
wien in-house.

Co prawda warunki udzielenia za-
mowienia in-house w rozporzadzeniu
1370/2007 oraz dyrektywach sprecy-
zowano podobnie, ale jednak nie iden-
tycznie.

Orzeceznictwo Trybunalu
Sprawiedliwosci

Zasadnos$¢ stosowania przepisow dy-
rektyw zamowieniowych do uméw
o $wiadczenie ustug publicznych w za-
kresie autobusowego i tramwajowego
transportu publicznego w przypadku
bezposredniego udzielania zaméwienia
byta przedmiotem rozwazan Trybunalu
Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (da-
lej: Trybunat) w sprawach C-266/17 oraz
C-267/17 rozstrzygnietych wyrokiem
z 21 marca 2019 r. W sprawach tych sad
odsylajacy pytal, czy do bezposrednie-
go udzielania zamowien prowadzacych
do zawarcia umow o $wiadczenie ustug

publicznych autobusowego transportu
pasazerskiego, w wypadkach gdy umo-
wy te nie s3 udzielane w formie konce-
sji na ushugi, nalezy stosowac przepisy
proceduralne w sprawie udzielania
zamdwienn publicznych przewidziane
w dyrektywach 2004/17 1 2004/18, czy ra-
czej przepisy art. 5 ust. 2 rozporzadzenia
1370/2007, gdyz te ostatnie - jako lex spe-
cialis - zastepujg ogolne zasady dotyczace
bezpoéredniego udzielania zamdwien.

Trybunat wyraznie wskazal, 7e ,art. 5
ust. 2 rozporzadzenia nr 1370/2007 nie
ma zastosowania do bezposredniego
udzielania zamowien prowadzacych
do zawarcia umoéw o $wiadczenie ushug
publicznych w  zakresie autobusowe-
go transportu pasazerskiego, ktére nie
s3 udzielane w formie koncesji na ustugi”
Podobne rozstrzygniecie wydat Trybunat
w sprawie C-253/18, wskazujac w wyro-
ku z 8 maja 2019 r,, ze chodzi o koncesje
w rozumieniu dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
koncesji (DzUrz UEL 9422014, s. 1 ze
zm.; dalej: dyrektywa 2014/23).

Koncesja

W rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b dyrek-
tywy 2014/23 koncesja na uslugi ozna-
cza umowg o charakterze odptatnym
zawierang na piSmie, za pomoca ktorej
co najmniej jedna instytucja zama-
wiajaca lub podmiot zamawiajacy po-
wierza $wiadczenie ustug - innych niz
wykonanie robét budowlanych, o ktd-
rych mowa w art. 5 ust. 1 lit. a - i za-
rzadzanie tymi ustugami co najmniej
jednemu wykonawcy w zamian za wy-
nagrodzenie stanowiace albo wylacznie
prawo do wykonywania ustug bedgcych
przedmiotem umowy, albo takie prawo
wraz z platnoscia. Udzielenie koncesji
na uslugi wiaze sie z przeniesieniem na
koncesjonariusza ryzyka operacyjnego
zwigzanego z eksploatacjg tych obiektow
lub wykonywaniem tych ustug i obej-
mujacego ryzyko zwiazane z popytem
lub z podaza, albo oba te rodzaje ryzyka.
Uznaje sig, Ze koncesjonariusz przejmuje
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ryzyko operacyjne, jesli w normalnych
warunkach funkcjonowania nie ma gwa-
rancji odzyskania poniesionych naktadéw
inwestycyjnych lub kosztéw poniesionych
w zwigzku z eksploatacjg obiektéw bu-
dowlanych lub wykonywaniem ustug
bedacych przedmiotem koncesji. Cze$¢
ryzyka przeniesiona na koncesjonariu-
sza obejmuje rzeczywiste narazenie na
wahania rynku, tak aby jakiekolwiek po-
tencjalne szacowane straty ponoszone
przez koncesjonariusza nie byly jedynie
nominalne ani nieistotne.

W wyroku z 10 listopada 2011 r. wy-
danym w sprawie C-348/10 Trybunal
rozstrzygal w zakresie ustalenia, czy dang
umowe nalezy uznac za umowe koncesji
na ustugi transportu autobusowego. Stan
faktyczny byt nastepujacy’. W czerwcu
2009 r. wladze totewskiej gminy Ludzas
zorganizowaly postepowanie majgce na
celu wylonienie kontrahenta do obstu-
gi linii autobusowych na terenie gminy.
Procedura zakorczyla si¢ zawarciem
umowy koncesji na $wiadczenie tych
ustug z jednym z oferentow, co zostato
zaskarzone przez innego przedsiebior-
ce wystepujacego w tym postepowaniu
W toku rozpoznawania skargi lotewski
sad powzial watpliwosci co do charak-
teru zawartej umowy, w szczegdlnoéci
co do tego, na ile spelnia ona kryteria
uznania jej za koncesje na uslugi. Z tre-
$ci umowy (opartej na fotewskiej ustawie
0 partnerstwie publiczno-prywatnym)
mozna bylo bowiem wyprowadzi¢ wie-
le postanowien istotnie ograniczajacych
ryzyko gospodarcze obcigzajace konce-
sjonariusza:

- koncesjonariuszowi miato przystu-
giwaé prawo do otrzymania rekom-
pensaty z budzetu gminy na pokry-
cie ewentualnych strat poniesionych
w zwigzku ze $wiadczeniem ustug
transportu publicznego;

- rekompensaty mialy obja¢ dodat-
kowe wydatki, ktére koncesjona-
riusz miatby ponies¢ w celu do-
stosowania jakosdci $wiadczonych
ustug do standardow wyznaczo-
nych przez gmine.
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Reasumujac, ryzyko ponoszone przez
wylonionego przewoinika mialo zostac
istotnie ograniczone. W istocie zapew-
niono mu pelng gwarancje ochrony
przed ewentualnymi stratami. Wywolalo
to powazne watpliwosci co do charak-
teru zawartej umowy, w szczegolno-
sci wzgledem tego, na ile stanowi ona
jeszcze forme koncesji na ustugi, a na
ile jest klasycznie rozumianym zamo-
wieniem publicznym na $wiadczenie
ustug, gdzie nie dochodzi do transferu
ryzyka gospodarczego na wykonawce.

W analizowanym przypadku Try-
bunal uznal, Zze pierwsze kryterium
zakwalifikowania umowy jako koncesji
na ustugi zostalo spelnione: kontrahent
nie otrzymywal bowiem wynagrodze-
nia bezposrednio od instytucji zama-
wiajacej, lecz byl uprawniony do pobie-
rania wynagrodzenia od o0séb trzecich,
czyli pasazerdw, wedlug ustalonej
taryfy. Odno$nie do drugiego warun-
ku, tj. przeniesienia na koncesjonariu-
sza calosci lub przynajmniej znacznej
czesci ponoszonego ryzyka, Trybunal
zauwazyl, ze z mocy ustawodawstwa
lotewskiego, na podstawie ktorego za-
warto analizowana umowe, prywatne-
mu kontrahentowi przysluguje prawo
do rekompensaty z tytulu ewentual-
nych strat poniesionych w zwigzku ze
swiadczeniem ustug objetych umo-
wa, a przyjete w umowie rozwigzania
znaczaco ograniczaly ciezar ryzyka

Artykul 22 ust. 4 uptz

W przypadku, gdy przedmiotem umowy
o $wiadczenie ustug w zakresie publicz-
nego transportu zbiorowego, zawartej

w trybie, o ktorym mowa w ust. 1, ma
byt $wiadczenie ustug przewozowych

w komunikacji miejskiej, umowa powinna
przyjac forme koncesji na ustugi. Przepisu
nie stosuje sie w przypadku bezposred-
niego zawarcia umowy z podmiotem
wewnetrznym, w ktdrym jednostka
samorzadu terytorialnego samodzielnie
lub wspélnie z inng jednostka samorzadu
terytorialnego posiada 100% udziatow
lub akcji tego podmiotu wewnetrznego.

gospodarczego spoczywajacego na pry-
watnym kontrahencie.

Ustawa o publicznym

transporcie zhbiorowym

Z powyzszego wynika, ze w przypadku
zamowien na ustugi transportu autobu-
sowego bad? tramwajowego, gdy umowa
nie przybiera formy koncesji, stosuje sie
dyrektywy o zamowieniach publicznych
(klasycznych badZ selktorowych), imple-
mentowane do polskiego porzadku praw-
nego najpierw przez ustawe z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicz-
nych (tekst jedn. DzU z 2019 r., poz. 1843
ze zm.), a od 1 stycznia 2021 . - ustawe
z dnia 11 wrze$nia 2019 1. - Prawo za-
mowien publicznych (DzU 22019 r.,, poz.
2019 ze zm,; dalej: nowe pzp). Stosuje
sie wiec wszystkie tryby okreslone tymi
ustawami, w tym takze tryb zamoéwienia
z wolnej reki umozliwiajacy udzielenie
zamowienia podmiotom wewnetrznym
po spelnieniu przestanek okreslonych
wart. 214 ust. 1 pkt 11-14 nowego pzp*.
Niemniej jednak trzeba mie¢ jeszcze
na wzgledzie ustawe z dnia 16 grudnia
2010 r. o publicznym transporcie zbio-
rowym (tekst jedn. DzU z 2019 r,, poz.
2475 ze zm.; dalej: uptz).

Artykut 22 ust. 1 uptz okresla sytu-
acje, w ktorych dopuszczalne jest bez-
posrednie zawarcie umowy o $wiad-
czenie uslug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego:

1) $rednia  wartoéé roczna przed-
miotu umowy jest mniejsza niz
1000000 euro lub $wiadczenie
ustug w zakresie publicznego trans-
portu zbiorowego dotyczy swiad-
czenia tych uslug w wymiarze
mniejszym niz 300 000 kilometrow
rocznie albo

2) swiadczenie ustug w zakresie pu-
blicznego transportu zbiorowego
ma by¢ wykonywane przez pod-
miot wewnetrzny, w rozumieniu
rozporzadzenia 1370/2007, powo-
tany do swiadczenia ustug w zakre-
sie publicznego transportu zbio-
rowego — stosuje si¢ art. 5 ust. 2



rozporzadzenia 1370/2007 (art. 22
ust. 6 uptz) - albo
3) $wiadczenie ustug w zakresie pu-
blicznego transportu zbiorowego
ma by¢ wykonywane w transpor-
cie kolejowym, przy zastosowaniu
jednego z trybow, o ktérych mowa
wart. 5 ust. 2, 3a i 4-6 rozporza-
dzenia 1370/2007, z zastrzezeniem
art. 22a uptz, albo
4) wystapi zakldcenie w $wiadczeniu
ustug w zakresie publicznego trans-
portu zbiorowego lub bezposrednie
ryzyko powstania takiej sytuacji
zardwno z przyczyn zaleznych, jak
i niezaleznych od operatora, o ile nie
mozna zachowa¢ terminéw okre-
$lonych dla innych trybéw zawarcia
umowy o $wiadczenie publicznego
transportu zbiorowego, o ktérych
mowa wart. 19 ust. 1 pkt 1 i 2 uptz.
Co jednak najistotniejsze, w art. 22
ust. 4 uptz okreslono, ze: W przypadku,
gdy przedmiotem umowy o §wiadcze-
nie ustug w zakresie publicznego trans-
portu zbiorowego, zawartej w trybie,
o0 ktérym mowa w ust. 1, ma by¢ $wiad-
czenie ustug przewozowych w komuni-
kacji miejskiej, umowa powinna przyjaé
forme koncesji na ustugi. Przepisu nie
stosuje si¢ w przypadku bezposrednie-
go zawarcia umowy z podmiotem we-
wnetrznym, w ktorym jednostka samo-
rzadu terytorialnego samodzielnie lub
wspdlnie z inng jednostka samorzadu
terytorialnego posiada 100% udziatow
lub akgji tego podmiotu wewnetrznego”
Przepis ten wymaga wigc co do zasady
zawarcia umowy koncesji w przypadku
bezposredniego zawarcia umowy, gdy
przedmiotem zamowienia sg ushugi
przewozowe w komunikacji miejskiej,
zdefiniowane w art. 4 ust. 1 pkt 4 uptz
jako gminne przewozy pasazerskie wy-
konywane w granicach administracyj-
nych miasta albo:
a) miasta i gminy,
b) miast albo
¢) miast i gmin sgsiadujacych
- jezeli zostalo zawarte porozumie-
nie lub zostal utworzony zwigzek

PROWADZENIE POSTEPOWANIA

Koncesja na ushigi oznacza
umowe o charakterze
odplatnym zawierang na
pisSmie, za pomoca ktorej

co najmniej jedna instylucja
zamawiajaca lub podmiot
Zzamawiajgcy powierza
swiadczenie ushug i zarzadzanie
nimi co najmniej jednemu
wykonawcy w zamian

za wynagrodzenie.

miedzygminny w celu wspolnej reali-
zacji publicznego transportu zbioro-
wego, a takze metropolitalne przewozy
pasazerskie.

Z art. 22 ust. 4 uptz wynika zarazem,
ze jesli umowa ma by¢ zawarta z pod-
miotem wewnetrznym, w ktérym jed-
nostka samorzadu terytorialnego samo-
dzielnie lub wspdlnie z inna jednostka
samorzadu terytorialnego posiada 100%
udziatow lub akeji tego podmiotu we-
wnetrznego, to umowa nie musi przy-
bra¢ formy koncesji (nawet w przypadku
ustug w zakresie transportu autobusowe-
go, tramwajowego). Ta regulacja jest nie-
zgodna zart. 5 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia
1370/2007, gdyz udzial wlasnosciowy
zamawiajgcego w podmiocie wewnetrz-
nym nie ma znaczenia; niezaleznie od
tego, ile udziatow lub akcji w podmiocie
wewnetrznym posiada zamawiajgcy, za-
stosowanie art. 5 ust. 2 rozporzgdzenia
1370/2007 dla transportu autobusowego
i tramwajowego jest mozliwe tylko wte-
dy, gdy umowa ma forme koncesji. Po-
nadto uptz postuguje sie pojeciem ,ko-
munikacji miejskiej’, ktére nie zawsze
jest tozsame z autobusowym lub tram-
wajowym transportem pasazerskim.

Jednoczesénie z art. 22 ust. 9 uptz wy-
nika, ze ,do bezposredniego zawarcia
umowy, o ktérym mowa w ust. 1, nie
stosuje si¢ przepisow:

1) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych,
z wylaczeniem art. 36, oraz

2)ustawy z dnia 21 pazdziernika
2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi”

Jak sie wydaje, na gruncie uptz
udzielenie zaméwienia podmiotowi
wewnetrznemu powinno sie odbywac
z pominieciem przepiséw krajowych,
wylacznie na podstawie art. 5 ust. 2
rozporzadzenia 1370/2007. Ustawo-
dawca krajowy nie jest jednak pre-
cyzyjny - mozna nawet stwierdzic,
ze art. 22 uptz jest zbedny i wprowadza
dodatkowe watpliwoéci dotyczace tego,
na jakich zasadach nalezy udziela¢ za-
mowien w zakresie ustug na transport
autobusowy oraz tramwajowy. Przy-
kladowo: nie jest jasne, czy w przy-
padku tego rodzaju ustug, gdy umowa
nie ma postaci koncesji, dopuszczalne
jest stosowanie art. 214 ust. 1 pkt 11-
14 nowego pzp - skoro art. 22 ust. 9
uptz wylacza stosowanie tej ustawy.
Niestety, ustawa o publicznym trans-
porcie zbiorowym - zamiast jedynie
doprecyzowac regulacje prawa unijne-
go - wprowadza wlasne rozwigzania,
niekonieczne kompatybilne z rozpo-
rzadzeniem 1370/2007 i dyrektywami
zamdwieniowymi.

Przypisy

1 Opis stanu faktycznego i rozstrzygniecia
wyroku przez Trybunat za: D. Szeécito,
Wyrok TS z dnia 10 listopada 2011 r.,
C-348/10, ,Samorzad Terytorialny”
2012,nr3,s. 7678,

2 Przestanki te rdznia sie jedynie nieznacz-
nie od warunkow okreslonych w art. 12
dyrektywy 2014/24 craz w art. 28
dyrektywy 2014/25. Przede wszystkim
w prawie krajowym wymagane jest, aby
ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej
osoby prawnej dotyczyto wykonywania
zadan powierzonych jej przez zama-
wiajacego sprawujacego kontrole lub
przez inna oscbe prawna, nad ktdra ten
zamawiajacy sprawuje kontrole.
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